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LIVRE PREMIER 



DE L'ÉTAT ET DE LA CAPACITÉ DES PERSONNES 



TITRE I 

DE LA JOUISSAIHGE ET DE LA PRIVATION DES 

DROITS CIVILS. 



On appelle personne tout être, individuel ou collectif, suscep- 
tible d'être le sujet d'un droit. 

A ce point de yue^ les personnes se divisent en capables et 
iDcapables. 

On distingue en droit civil deux sortes d'incapacités : Tinca- 
pacité prononcée à titre de déchéance, et Tincapacité résultant 
d'une idée de protection. 

Parmi les personnes capables, il y avait aussi dans l'ancien 
droit une distinction à faire. Les unes, en effet, jouissaient de 
la capacité ordinaire, tandis que d'autres étaient, à certains 
égards, privilégiées. 

D'où la division suivante : 

Personnes privilégiées; 

Personnes incapables^ par suite (Tune idée de déchéance; 

Personnes incapables, par suite d'une idée de protection. 
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CHAPITRE PREMIER 

PERSONNES PRIVILÉGIÉES. 
1" CLASSE. — LE CLERGÉ. 

<f La vénération que Ton doit avoir pour la religion, dit F^ 
rière, nous a fait considérer les ecclésiastiques comme élï 
plus nobles que les autres. » [Introduction à la pratiquey 

Clergé.) 

La noblesse des ecclésiastiques leur donnait droit à deux sorf 
de privilèges : les uns étaient appelés par Pothier puremej 
personnels, et tendaient à leur procurer le repos nécessaij 
pour vaquer à leurs fonctions. Les autres étaient nommés réel 
personnels, et avaient pour but d'assurer la conservation deleui 
Diens: « puisque le public les entretient et les récompense dl 
« leur travail, il est juste, disait-on, de leur conserver leur re* 
« venu et de ne pas prendre d'une main ce qu'on leur donne 
« de l'autre. » (Pothier, Traité des personnes, n» 3. — Fleury, 
Institution au droit ecclésiastiquef I'« part., ch. xxix.) 

Dans la classe des privilèges réels personnels, il fallait ranger: 
les exemptions de certains impôts accessoires (subsistance des 
troupes ou fortifications des villes), ou de certains impôts indi- 
rects (octrois, sel, aides) ; 

L'exemption des tailles personnelles; mais ce privilège avait 
reçu de graves atteintes dans les derniers temps ; 

L'exemption du droit de franc-fief (4) ; 

La dispense accordée aux clercs de présenter leurs titres pour 
la constatation de leurs droits. 11 leur suffisait, pour se préten- 
dre propriétaires, de s'appuyer sur une possession paisible d'an 

(1) On appelait droit de franc-fief la finance oa somme d'argent qa6 
devaient payer les roturiers pour posséder des biens nobles (Perrière, 
▼" Franc- fief, Merlin, v° Franc- fie f, § 1). Les ecclésiastiques pouvaient 
posséder ces biens sans être soumis à aucune prestation. 
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et jour. Ce prîyilége exorbitant avait pour but de remédier à la 
perte de nombreux titres de propriétés ecclésiastiqueS| survenue 
pendant les guerres de religion. 
Voici maintenant les privilèges purement personnels. 
{^^ privilège, -— Le plus important de tous était relatif à la 
juridiction. 

Toute personne défenderesse en matière civile purement per- 
sonnelle et engagée dans un des trois ordres majeurs (1), avait 
le droit de demander que Tinstance fût renvoyée devant le 
juge d'église. Celui-ci pouvait môme évoquer Taffaire à son 
tribunal, quand le renvoi n'avait pas été demandé. 

Cependant, par exception, le juge d'église n'avait pas com- 
pétence : 

1° Quand le procès était relatif à un mandat donné par le 
juge civil, par exemple une tutelle; 

29 Quand la cause devait être portée devant une juridiction 
spéciale, telle que celle des consuls pour les affaires commer- 
ciales. 

Au criminel, le juge d'église était compétent, soit seuL soit 
concurremment avec le juge laïc, dans les causes intéressant 
les clercs. 

Bans le cas où la procédure était pendante devant le Parle- 
ment, le clerc avait le droit, en tout état de cause^ de demander 
hêtre jagé en audience solennelle. 

i'' privilège. — Les clercs n'étaient tenus d'accepter aucune 
tutelle ou curatelle. 

^^ privilège. — L'ordonnance de Moulins (1566) exemptait les 
ecclésiastiques de la contrainte par corps. 

^^ privilège. — Ils étaient dispensés du service militaire per- 
sonnel et n'étaient pas môme tenus de fournir un remplaçant. 



(1) « Par Tarticle 40 de l'ordonnance de Moulins, nul ne pouvait jouir 
"^B ce privilège, s'il n'était au moins sous-diacre ou clerc résidant et 
ïrvant aux offices, ministères et bénéfices qu'il tenait en l'église. La 
§claration du roi Charles IX, du mois de juillet 1566, portait que les 
oaples clercs tonsurés jouiraient de ce privilège, pourvu qu'ils fussent 
méficiers ou écoliers actuellement étudiants. » (Ferrière, v* Privi- 
je de cléricature.) 
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2« CXÀSSE. — » lA NOBLESSE. 



Â répoqoe féodale, le seigaenr est tout puissant sur ceux gui 
habitent sa terre. Ce sont, d'Une part des ^niilsk&mmes passes^ 
seurs de fiefs, et d'autre part des hommes de pooste {in potestmie 
aliéna). Les gentilshommes étaient des personnes de franche 
lignée, des gentils fils de rois, de ducs, de -comtes, de ebeya- 
liers. Cette classe ne se recrutait que par la naissance, et en- 
core les femmes ne pouvaient^elles transmettre la noblesse. 

A Fépoque dont nous parlons, les gentilshommes étaient do* 
tés de trois privilèges : 

1<> Ils pouvaient seuls posséder des fiefs; 

2<* Ils avaient le droit de se faire justice à eux-mêmes^ en se 
déclarant des guerres privées; 

3<> Enfin, le fils d'une femme serve et d'un -gentilhomme n^s- 
sait gentilhomme; mais, par contre, le fils d'un rotuner et 
d'une femme noble n'était pas noble. 

Au xvi^ siècle^ le droit se transforme. Gentilshommes ek rotu- 
riers soùt sujets du roi, auprès duquel il existe un recours 
suprême. Le pouvoir de ce roi va croissant. La possession des 
terres nobles n'est plus interdite aux roturiers. C'est toujours 
le père qui donne sa <;ondîtîoh à son fils ; mais, à cô^é dé U ne- 
blesse de race, nous voyons surgir la noblesse par concession 
royale. . ^ .m'- . 

Sans parler de certaines exemptions d'impôts, de cortées, de 
la dispense du droit de franc-fief et autres distinctions peu im- 
portantes, lés nobles jouissaient encore de trois privilèges 
principaux. 

1<» Juridiction. — En matière civile, les nobles n'étaient pas 
justiciables des juges de première instance, les prévôts; mais 
ils devaient être traduits devant les juges d'appel, les baiUis ou 
les sénéchaux. 

En matière criminelle, ils ne relevaient que des juges royaux. 

Au Parlement, ils pouvaient, comme les clercs, demander 
que la cour se réunît en assemblée générale. 

2« Usufruit légal 4es enfants mineurs. — Tous les nobles jouis- 
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«aient de ce privilège, appelé pour cette raison garde noble. Au 
contraire, la garde bourgeoise iifétiiit admise qu'exceptionnel* 
leroeot par ^luelques coutumes (V. garde noble). 

30 iVëetput légal, — Qn appelait aîosi une portion de biens 
que le survivant de deux époux nobles et mariés sous le ré- 
gime de la communauté, avait le droit de prélever avant par- 
tage ^rt. 238, CùuL de ParU). (V. Préciput légal). 

Ajoutons que certaines coutumes de FEst, notamment celle 
de Lorraine, reconnaissaient aux nobles, en matière de succes- 
sion, des droits privilégiés. Dans ces coutumes, le droit d'at- 
nesse, au lieu de s'appliquer à une catégorie de biens, était 
réservé à une catégorie de personnes. 



3^ CLASSE. — LA BOUaGEOlSIE. 

La bourgeoisie était une partie privilégiée du tiers état. Ses 
privilèges lui furent concédés pendant les derniers siècles de la 
monarchie, à Tépoque de raffrancbissement des communes. 

On distinguait deux catégories de bourgeois. 

!»« catégorie. Les bourgeois du roi. — Certaines villes avaient 
reçu le nom de villes royales ou de bonnes villes, et leurs habi- 
tants possédaient en masse le titre de bourgeois du roi. Ce titre 
était aussi octroyé par concession particulière du prince, et en 
général à prix d'argent. 

2<^ catégorie. — Les simples bourgeois étaient les habitants des 
villes constituées en communes. On accordait également ce 
titre à des particuliers qui Tobtenaient d'une manière quelcon- 
que, mais le plus souvent à titre onéreux. 

Les bourgeois de l'une ou l'autre catégorie jouissaient d'un 
privilège coDomun^ relatif à la juridiction. 

En principe^ les bourgeois étaient soumis à la juridiction du 
roi et non à celle du seigneur, à moins que celui-ci n'eût ob- 
tenuL des droits royaux de justice. 

Ms privilèges suivants étaient spéciaux à certains bourgeois. 

Dans quelques villes appelées, pour cette raison, villes d'arrêt, 
le bourgeois avait le droit de faire saisir et arrêter, sans titre 
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exécutoire, les biens mobiliers et la personne de son débiteuir 
forain (art, 173 de la Coût de Paris). 

II 7 ayait aussi certaines villes royales, dans lesquelles ie 
bourgeois avait la noblesse personnelle, c'est-à-dire non héré** ^ 
ditaire. 

A Paris, cette noblesse conférait aux bourgeois la jouissaace 
légale des biens de leurs enfants mineurs (art. 266, Coutume de 
Paris), 



^CHAPITRE II 

PERSONNES INCAPABLES PAR SUITE D*UNE IDÉE DE 

DÉCHÉANGC. 

Ces personnes étaient : les étrangers; les morts civilement; 
les serfs ; les infâmes ; les bâtards. 



SECTION PREMIÈRE 

LES ÉTRANGERS. 



§ 1 • — De la condition des étrangers en France dans 

notre ancien droit. 

Époque romaine. ^ Pour le Romain, Tétranger est d'abord 
un barbare et un ennemi (hostis). Quand, sous le titre de péré-^ 
grin, l'étranger commence à coudoyer le citoyen romain dans 
les rues de Rome, à entamer avec lui des négociations commer- 



DES PERSONNES INCAPABLES. 7 

dales et industrielles, on ne l'admet pas cependant à la partici- 
pation du droit civil, et il faut que le préteur, interprète du 
[droit des gens, dénature les formules anciennes ou en invente 
{de nouvelles pour les rendre applicables aux pérégrinr. 

ÉpogtJte franque. — Les pérégrins sont devenus les maîtres, 
le principe romain n'existe plus et les vainqueurs ne le 
font pas revivre en le retournant contre les vaincus. Ceux-ci 
furent en effet admis à la participation du droit civil, et conser- 
vèrent leurs lois personnelles. Ce n'était donc pas au point de 
vue national qu'il fallait se placer pour trouver des étrangers à 
l'époque franque, mais bien au point de vue des petites associa- 
tions, au point de vue communal en un mot. 

Chez les Germains, le principe de la solidarité se retrouve 
partout : solidarité des membres de la même famille, solidarité 
des habitants de la môme villa. Aussi la responsabilité de ces 
habitants ne pouvait-elle être augmentée par Fadjonction d'un 
nouveau membre sans le consentement de tous les intéressés. 
De là la règle suivante écrite dans la loi salique : pour empo- 
cher un étranger, môme franc salien, de s'établir dans une 
villa, il suffisait de Topposition d'un seul membre, exercée dans 
Vannée (lit. XLVll). Si l'étranger n'obéissait pas à l'injonction qui 
lui était faite, il était passible d'une amende de trente sous d'or 
et de l'expulsion opérée par le magistrat, à moins que l'un des 
habitants ne répondit pour lui et ne devint son patron. 

Chez les Bourguignons, les étrangers étaient quelquefois ré- 
duits en esclavage : mais dans la suite, grâce] à un correctif 
exagéré et môme injuste, puisque la responsabilité de tous les 
habitants pouvait se trouver engagée, on leur permit de s'éta- 
blir librement dans la villa de leur choix. 

Charlemagne prescrivit à tous ses sujets, au nom du Christ, 

d'exercer l'hospitalité envers les voyageurs et de ne pas expulser 

l'étranger qui résiderait depuis longtemps dans la villa et qui 

' ' serait marié. Toutefois, en règle générale, l'étranger qui ar- 

ait dans une villa, devait se recommander d'une personne 

issante qui devenait sa caution vis-à-vis de la commu- 

iulé. 

Époque féodale. — Le principe change. Ce n'est plus au 
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point de vue communal, qu'il faut se placer^ mais au poiot de^ 
vue seigneurial. Etait alors étranger, tout individu né sur uu' 
territoire autre que celui de la seigneurie. 

Cette formule comprenait les individus étrangers à la sei- 
gneurie et à la France (1), et les Français étrangers à la sei- 
gneurie. Ces derniers se subdivisaient, suivant qu'ils apparte- 
naient ou non au môme diocèse que les habitants de la 
seigneurie : dans le premier cas, ils étaient considérés comixid 
liés avec ces habitants par une confraternité spirituelle et traités 
comme propriétaires d'alleux (terres libres] • Dans le second 
cas, ils étaient appelés forains. On donnait au forain uu délai 
d'an et jour pour s^avouer Vhomme du seigneur. S'il remplissait 
cette obligation, il était assimilé, suivant sa condition antérieure, 
ou à un gentilhomme (vassal), ou à un roturier (censitaire). 
Faute d'aveu, le forain devenait le serf du seigneur, qui acqué- 
rait sur lui la possession ou saisine* 

Différences entre le forain et Vaubain : 

1^ Comme le forain, l'aubain devait s'avouer l'homme du sei- 
gneur. Mais, tandis que l'aveu du forain ne pouvait être refusé 
sans motifs graves, celui de l'aubain pouvait toujours être re- 
poussé par le seigneur. 

20 Le forain qui, faute d'aveu, avait été réduit en servage, pou- 
vait encore faire un testament et disposer de tous ses biens, à 
condition de laisser au seigneur au moins quatre deniers en 
aveu de son servage. Au contraire, l'aubain non admis à l'ayeu 
et devenu serf perdait, dans la rigueur du droit, la faculté de 
tester. Dès le treizième siècle, dans quelques provinces, cette ri- 
gueur s'adoucit, et, au quinzième, on en vint à admettre que 
les enfants légitimes de l'aubain^ pourvu qu'ils fussent nés en 
France, pouvaient être ses héritiers. Enfin, relativement à la 
faculté de tester, l'aubain était assimilé au serf, c'est-à-dire 
que, coDune lui, il pouvait disposer jusqu'à concurrence de 
cinq sous en faveur des pauvres. On sent ici l'inQuence des con- t 
sidérations morales et religieuses du temps. 

(1) C'étaient les Aubains ppoprement dits {alibi nati]. Quand leur 
origine était inconnue, on leur donnait le nom d' épaves • 
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Époque monarchique, -r- Le cadre va toujours s'élargissant, 
et nous pouvons nous placer maintenant au point de vue natiO' 
noi» L'aubain, c'est l'étranger dans le sens actuel du mot. 

Il importe de distinguer deux périodes : dans la première, 
les rois ne iont que disputer aux seigneurs l'exploitation des 
aubaim : ils se portent les patrons de ces derniers et présentent 
ce patronage comme un attribut de la couronne ; dans la 
seconde, les rois, qui n'ont plus à craindre de compétiteurs ri- 
vaax, cessent de jouer le rôle de patrons bienveillants, pour se 
montrer majUres tyranniqiles. 

Première période. — Au treizième siècle, dans les pays où le 
roi était seigneur féodal, l'aubain devait s'avouer non plus 
Thomme du seigneur, mais bien celui du roi, qui, faute d'aveu, 
remeiUait les biens. Exceptionnellement ces biens étaient re- 
cueîllîs par le seigneur^ au cas où Vaubain était mort au cœur 
du ckâtd set§neuriaL 

Au quatomème siècle, la royauté se montre plus bardie, car 
elle parle non plus seulement au nom des provinces où le roi 
e&i seigneur féodal, mais au nom de la France entière. 

Chailes Yl, par lettres patentes en 1386, déclara que seul il 
avait droit de recevoir les successions des aubains dans toutes 
les contrées de France. Cent ans plus tard, la classe des forains 
avsdtdispaTQj et les aubains étaient clients du roi et non plus 
serfs du seigneur. Enfin, au seizième siècle, on admit que 
la succession 4e l'aubain passerait à ses héritiers français, quels 
qu'ils fussent. Mais là s'arrêtèrent les améliorations apportées 
à la condition des aubains, qui bientôt, grâce à l'esprit fiscal, 
redevint presque aussi mauvaise qu'elle l'avait été à l'époque 
féodale. 

Deuaiiémepériodeé — Le système de fiscalité des empereurs ro- 
mains fut renouvelé par les légistes. Sous l'inspiration des 
Jarisconsultes de Rome on admit « que la faculté de irans- 
i^ire panf- succession ou par testament était essentiellement de 
mtdvil^ » et, comme complément de cette première règle, on 
'Connut le roi propriétaire de droit de tous les biens sans 
^re situés en France. D'après ces principes, lorsqu'on per- 
mettait à une personne de recueillir les biens de l'aubain, le 

i. 
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roi était censé faire une libéralité qa'il pouyait reprendre ou 
restreindre à son gré. 

De là, en matière de succession, trois incapacités principales 
pour Faubain: 

i* n ne pouvait acquérir de biens situés en France, ni par 
succession, ni par testament, ni par donation à cause de mort ^ 

2® n était incapable de tester; 

3^ n ne pouvait transmettre ses biens qu'à ses descendants 
légitimes, nés en France ou naturalisés, et résidant en France. 

A cet état de choses, les rapports internationaux, la nécessité 
d'attirer en France les capitaux étrangers apportèrent quelques 
adoucissements. 

En effet, quand le gouyernement français se mit à créer des 
rentes, il décida qu'elles ne seraient pas soumises au droit 
d'aubaine. 

En second lieu, les étrangers amenés en France par un but 
scientifique, politique ou commercial, tels que les ambassadeurs, 
les docteurs, les étudiants, les marchands venus aux foires de 
Champagne, de Lyon et de Beaucaire pouvaient transmettre 
leurs biens mobiliers à leurs parents, quels qu'ils fussent. 

Enfin, quand il existait des traités réciproques entre la France 
et la nation de Taubain, les biens passaient à ses parents, mais 
sous la réserve en général d'un dixième ou d'un vingtième, at- 
tribué au roi de France (droit de détraction). 

Indépendamment de ces incapacités relatives à la transmis- 
sion des biens par décès, l'aubain ne pouvait exercer le retrait 
lignager, il ne pouvait être tuteur ou témoin dans un acte 
solennel, ni se prévaloir du bénéfice de cession de biens. 

11 n'avait pas le droit d'invoquer la prescription de 40 à 20 ans. 

(1 ne pouvait porter devant les tribunaux français l'affaire 
déjà jugée à l'étranger. 

n n'avait qualité pour occuper un bénéfice, ou pour devenir 
fermier des impOts, qu'en obtenant des lettres spéciales de 
capacité. 

Quand^ la guerre éclatait, les nationaux du pays belligérant 
devaient, dans un certain délai, vendre leurs biens et évacuer 
le territoire. 
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L'aubain n^était pas admis à plaider comme demandeur sans 
fooroir la caution judicatum solvi. Il était soumis à la contrainte 
par corps môme en matière civile et était privé de tous ses 
droits politiques (Pothier, Traité des personnes, n**' 49 et suivants ; 
Bacquet, Du droit d'aubaine, II® partie, ch. xv et suivants). 

Si Qoiis voulons résumer dans une seule formule toutes ces 
incapacités, il nous faut dire^ comme en droit romain, que 
rétranger pouvait faire tous les actes de droit des gens, mais 
ceux-là seulement. (Polhier, loc, cit,, 6. Comp; art. Il du C. C. 
et Loi da 14 juillet 1819). 

Pour avoir la pleine capacité juridique^ les aubains devaient 
acquérir la qualité de français ; à Tinverse, les Français qui 
avaient perdu cette qualité, étaient frappés de la môme inca- 
pacité que les aubains. 



§ 2. — A quelles personnes appartenait la qualité de 

français ? 

On était français par la naissance; on pouvait le devenir par 
ua îait postérieur. 

Epoque romaine, — Le fait d'ôtre né sur le territoire romain 
n'avait aucune JnQuence ; on ne s'occupait que de Yorigo pa- 
/^mâ;.£n conséquence^ pour que l'enfant naquît civis romanus, il 
UOâit que le droit de cité appartint à celui des père et mère 
dont Tenfant suivait la condition. 

Pour devenir civis romanus, on avait besoin d'une concession 
du droit de cité ou d'un affranchissement. Quant à la perte du 
droit de cité, elle était ou volontaire ou la conséquence de 
certaines peines. 

Epoque gallo-franque . — Dans le droit germanique primitif, 
il semble que la jouissance des droits civils n'était jamais la 
conséquence directe et définitive de la naissance. En effet, tout 
iividu, arrivé à sa majorité, devait se faire affilier à une dé- 
rie qui avait un droit propre. Chez les Francs établis en Gaule, 
acun, dans sa villa, avait la jouissance des droits civils : mais 
tte jouissance se communiquait- elle par la filiation ou le 
a de naissance? — La question reste indécise. On saitseu- 
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lement que, pour acquérir postérieurement à la naissance la 
jouissance des droits civils, il fallait se faire accepter dans une 
villa du consentement unanime des habitants. Ce consentemexit 
pouvait être exprès ou tacite, et il était tacite après une rési- 
dence d'an et jour dans la villa sans opposition {Loi salique, 
tit. XL VII). D'ailleurs les documents nous manquent pour savoir 
comment se perdait cette jouissance des droits civils. 

Epoque féodale, — C'est le principe de territorialité, le Jus soli 
qui dominait. Peu importait le jus onginis pat^mœ, La seigneu* 
rie était essentiellement territoriale, car elle établissait un lien 
juridique entre le seigneur et tous ceux qui vivaient sur sa 
terre. La jouissance des droits résultait de la naissance sur le 
sol de la seigneurie. D'ailleurs, si Ton en excepte les serfs et 
les vassaux, qui étaient plus particulièrement attachés au sol, 
la condition civile que l'on occupait dans une seigneurie se 
perdait par l'abandon du territoire. 

Époque monarchique, — On combinait le principe romainj Vorigo 
paterna avec le jus soli; toutefois la préférence était donnée à ce 
dernier principe. 

Dès le quinzième siècle, en effet, on commença à distinguer 
deux sortes de Français de naissance, savoir : 

1« Ceux qui étaient nés en France. C'étaient les vrais Fran- 
çais, les régnicoles ; . 

2*» Ceux qui étaient nés à l'étranger d'un père français n'ayant 
pas perdu cette qualité et qui étaient venus s'établir en France. 
C'était une faveur qu'on leur accordait, et ils étaient répiUés 
français. 

Ceux qui n'étaient pas Français de naissance, pouvaient le de- 
venir par la naturalisation proprement dite, par le bienfait de 
la loi ou encore par la réunion de leur pays à la France, 

1° La naturalisation résultait de lettres royauw. On en distin- 
guait deux sortes, les lettres de naturalité et les lettres de décla- 
ration. 

Les premières étaient nécessaires, quand le pays de l'étran- 
ger était absolunient indépendant, en fait et en droit, du roi 
dé France. 

Les secondes suffisaient, quand l'étranger appartenait à un 
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pays sur lequel le roi de France prétendait avoir dés droits de 
soayeraîneté ou de suzeraineté féodale. 

Ces lettres de naturalité ou de déclaration (1) n'opéraient pas 
d'une manière absolue : il fallait que Tétranger fixât son domi- 
cile et sa résidence en France^ Mais une clause formelle pouvait 
le dispenser de cette dernière condition (Pothier^ op. ctï., n^ 59). 
â"" Bienfait de la loi. — Le fait de la résidence, à lui seul, ne 
suffisait pas pour faire acquérir la Jouissance des droits civils ; 
cependant la jurisprudence accordait la qualité de Françds à 
Taubain résidant en France, qui avait rendu à notre pays de 
notables services. 

Ainsi^ par exemple, les étrangers qui avaient fondé un éta- 
blissement commercial ou industriel dans Tune des trois villes 
de Lyon, Bordeaux et Toulouse, étaient naturalisés par le bien- 
fait de la loi. 11 en était de môme de l'étranger qui s'établissait 
à demeure fixe dans une colonie française, et aussi de celui 
qui avait servi pendant cinq ans dans notre marine royale (Ëdit 
d'avril 1687). 

â* Béunion à la France du pays de Vaubain, — Cette réunion, 
qu'eWe s'opérât par conquête ou par traité, faisait acquérir la 
nationalité française, jure soli, à tous les habitants établis à 
demeure fixe sur le territoire, lors de sa réunion. Ceux qui se 
trouvaient compris dans cette annexion étaient appelés Français 
par le faU du prince. 

En terminant^ il est utile de remarquer que certains étran- 
gers^ sans être naturalisés Français, étaient admis néanmoins 
à la participation de nos droits civils, par suite de traités réci- 
proques passés entre leur nation et la nOtre. 

§ 3. — Gomment se perdait la qualité de Français ? 

Gomment se recouvrait-elle ? 

À l'époque monarchique, la qualité de Français se perdait 
de droit par un établissement fait à l'étranger sans esprit de re- 

(1) Elles s'accordaient tantôt à titre onéreux, tantôt à titre gratuit, mais 
le plus souvent h titre onéreux (Pothier, op. cit. n"* 51). 
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tour et sans autorisation royale (Ordonnance de i669; Loisal^ 
Reg. 49, tit. I, liv. I.) 

On présumait toujours Tesprit de retour (Pothier, op. cit,^ 
n» 62). 

Si Tex-français avait établi à l'étranger le centre de sa fortune, 
s'il y avait accepté un office ou bénéfice (\), ou s'il s'y était fait 
naturaliser, la présomption était contraire. 

La condition des Français expatriés n'était pas en tout sem- 
blable à celle des Français naturalisés en pays étranger. 

L'ex-français, en effet, pour recouvrer sa nationalité perdue, 
devait obtenir des lettres de réhabilitation, qui du reste ne se 
refusaient pas sans de graves motifs. 

Le Français expatrié n'avait pas besoin de ces lettres pour 
recouvrer ses droits. Il lui suffisait de revenir en France. 

Mais, dans ce cas, on discutait la question de savoir s'il re- 
couvrait ses droits môme in prœteritum, ou seulement in futu- 
rum, Pothier pensait qu'il n'y avait pas d'effet rétroactif, et 
qu'en conséquence le Français dont nous parlons ne pouvait 
recueillir a les successions qui lui étaient échues, ni les dispo- 
sitions faites à son profit pendant son absence. » (Pothier, op. 
cit., n« 64.) 

L'ordonnance de 1669 défendit à tous les Français de s'éta- 
blira l'étranger sans esprit de retour, « à peine de confiscation 
de corps et biens, et d'être réputés étrangers, a (Poth., loc. cit,) 



SECTION DEUXIÈME 

LES MORTS CIVILEMENT. 

Le droit des dix-septième et dix-huitième siècles distinguait : 
La mort civile pénale ; 
La mort civile volontaire. 



(1) Aa contraire Tétranger qui devenait en France titulaire d'un office 
ou d'an bénéfice, n'acquérait pas, par cela seul, la qualité de français. 
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§ 1. — Mort civile pénale. 



Elle était dans Tancien droit la conséquence de la peine de 
morf, des galères à perpétuité et du bannissement à perpétuité 
hors du royaume. Les sentences de mort prononcées par les 
coDseils de guerre pour crimes et délits militaires, n'empor- 
taient pas mort civile. 

Quand la condamnation était contradictoire et définitive, la 
mort civile était encourue immédiatement. Mais s'il s'agissait 
d'une condamnation par contumace, le condamné perdait, du 
jour de Texécution par effigie, Vexerdce de ses droits civils ; 
quant à la perte de la jouissance, elle était suspendue pendant 
un délai de grâce de cinq ans, de sorte que Jte contumax, décédé 
pendant cette période, était réputé mort dans l'intégrité de 
ses droits. 

Qu'arrivait-il si le condamné purgeait sa contumace? 

n fallait distinguer deux cas. 

i**cos. — Si le contumax se présentait volontairement, il 
devait demander des lettres « d'ester en droit » , par lesquelles 
51 recouvrait la pleine jouissance et le plein exercice de ses 
droits, jusqu'à ce qu'un nouveau jugement eût décidé de sonsort. 

2» cas, — Si le contumax était saisi et constitué prisonnier, il 
ne pouvait pas demander les lettres d'ester en droit. L'effet du 
premier jugement persistait jusqu'au prononcé du second. Mais 
la mort civile ne datait que de la seconde condamnation, en 
^ertu de ce principe, que la mort civile ne pouvait résulter d'un 
jugement par contumace. 

Q 7 avait toutefois deux hypothèses dans lesquelles le juge- 
ment par contumace emportait directement mort civile. 

1" hyjpothèse, — Lorsque le condamné laissait passer le délai 
de trente ans sans purger sa contumace, il encourait irrévoca- 
blement la mort civile, et il ne pouvait recouvrer ses droits que 
par la faveur du prince. ^ 

^^ hypothèse, — Celui qui décédait sans avoir purgé sa contu- 
mace et après le délai de grâce de cinq ans, était réputé mort 
■Qnlement du Jour de l'exécution par effigie. Mais tout parent 
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4e pajeils vœux^ «m était mort au monde et d'une con- 
difémtpeuy ea droit, de celle du condamné; toutefois, 
& pratique, lastifférence était sensible; et c'est pour cela 
cff^onnagice de 1747 appellait les seligieur, non pas des 
<;i^ile<aqnt^ mais des ineapaèîes d'effeti civils» 

jigi^ux no subissaient. auoune deminutio eansiimationis ; 

ment éitre témoins en justice (Pothier, n^ 74) ; leur tes- 

at< recelait son exécution. Ils avaient le droit d'ester en 

f pur représenter leur couvent et de disposer à leur gré 

r p^ule..4.. ,. 

requis pour prononcer les vœux a Tarie suivant les 

. Llordonnancô d'Orléans en 1561 l'avait fixé à vingt-cinq 

pour les iLommes et vipgt ans poufi léa fenunes. Celle de 

l'abaissa à seize ans pour l'un et l'autre sexe. Enfin, l'édit 

mois de mars 1768 le fixa à vingt et un ans pour les hommes 

dix-huit ans pour les femmes. 

religieux, quand ils parvenaient à l'épiscopat, recou- 
ient la vie civile, mais d'une manière incomplète, puisqu'ils 
lent encore privés du droit de succéder ab intestat à leurs 
ents (Polhier, n« 78). 

Le re^euxmort civilement ne pouvait ni disposer, ni succé- 
er, ni ôlre témoin dans un acte public, ni ester personnelle- 
ment en justice. On ne lui permettait de conserver ou d'acqué- 
^2îr que ce qui lui était nécessaire pour la vie physique. 
,.£n dehors de cette exception, toutes les acquisitions faites par 
religieux profitaient à sa corporation, si elle avait elle-même 
uvoir d'acquérir. Mais qu'arrivait-il si elle avait fait vœu de 
uvreté? Dans ce cas, la question restait indécise. 



SECTION TROISIÈME. 



LES SEKFS. 



Comparé à la servitude, le servage était un progrès. 
A répoque féodale, tout individu appartenant à la terre d'un 
_ leur était serf de la seigneurie, s'il ne pouvait prouver qu'il 
kt de condition libre, possesseur d'alleux, vassal, censitaire, etc. 
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du défunt était autorisé à demander des lettres, afin de pi 
sa mémoire et d'obtenir la révision du procès. 

Ajoutons que, dans tous les cas, la contumace avait un ej 
définitif, en ce sens que les sommes attribuées au roi ou 
seigneurs hauts justiciers, à titre de confiscation, ou aux pi 
à titre de réparation civile, leur étaient définitivement acqi 

Au surplus, le condamné pouvait être Tobjet de décisions 
cieuses. Si cette décision intervenait avant toute exécutioa 
la sentence, les lettres qui la renfermaient s'appelaient le€$ifi(à 
de rémission et d'abolitiorij quand il s'agissait de la peine éi, 
mort, et lettres de pardon, quand il s'agissait des galères <m 
du bannissement. Si la sentence avait déjà reçu an comm6i|i« 
cément d'exécution, le condamné ne pouvait oMenir que dpi 
lettres de rappel ou de commutation, - ; 

Les lettres de rémission ou de pardon, valablement entérinée^ 
opéraient comme une amnistie et effaçaient le crime. Les let- 
tres de rappel ou de commutation (1) étalent plut6t une grâce, 
et n'avaient d'effet que pour l'avenir (Pothier, op. cit., n^ 405- 
et suiv.). 

Dans l'ancienne jurisprudence, la mort civile ne dissolvait pas 
le mariage (les enfants naissaient donc légitimes) mais elle eu 
arrêtait les effets civils. Ainsi le condamné perdait la puissance 
maritale, la puissance paternelle, le droit d'autorisation, etc. 

Si le condamné venait à se mariery il ne pouvait, par appli- 
cation du prindpe, acquérir aucune puissance civile ni sur stf 
femme ni sur ses enfants* 

§ 2. — Mort civile volontaire. : 

Elle était encourue par cdui qui, après une année de novi- 
ciat, et à l'âge requis, prononçait librement, en présence d'un 
supérieur muni des pouvoirs nécessaires, des vceux perpétuelis, 
l'attachant irrévocablement à un ordre religieux approuvé pw 
l'État (V. Poth., op. cU.y no 71). 

(1) Nous ne parlons ici que des lettres de commutation qui avaient 
pour effet de substituer à la première peine une autre peine moins grave, 
n'emportant pas mort civile (Pothier, n« 106). 
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Après ée pareils vœux^ on était mort au monde et d'une con- 
LOQ différait peu^ en^droit, de celle du condamné; toutefois, 
la pratique, las tifférence était sensible; et c'est pour cela 
Tordonna^ce de 1747 appellait les religieux, non pas des 
lorta cMlacttc^nt^ mais des mcapables d\efet% ciDêls. 
jLes Ofeligiçux ne subissaient, aucune deBmrmtio eonsiimationis ; y^ 

ft pouvaient éitre témoins en justice (Pothier, n<» 74) ; leur tes- 
tament recevait don exéeution. Ils avaient le droit d'ester en 
ijnstiee^pur représenter leur couvent et de disposer à leur gré 
4e leur pécule..» -, 

L'âge requis pour prononcer les vœux a varié suivant les 
temps. L'ordonnance d'Orléans en 1561 l'avait fixé à vingt-cinq 
ans pour les liommes et vingt ans poui} lés fenmies. Celle de 
Blois rabaissa à seize ans pour l'un et l'autre sexe. Enfin, l'édit 
du mois de mars 1768 le fixa à vingt et un ans pour les hommes 
et dix-huit ans pour les femmes. 

Les religieux^ quand ils parvenaient à l'épiscopat, recou- 
vraient la vie civile, mais d'une manière incomplète, puisqu'ils 
étaient encore privés du droit de succéder ah intestat à leurs 
parents (Pothier, n» 78). 

Le reli^euxmort civilement ne pouvait ni disposer, ni succé- 
der, ni être témoin dans un acte public, ni ester personnelle- 
ment en justice. On ne lui permettait de conserver ou d'acqué- 
rir que ce qui lui était nécessaire pour la vie physique. 

En dehors de cette exception, toutes les acquisitions faites par 
le religieux profitaient à sa corporation, si elle avait elle-même 
pouvoir d'acquérir. Mais qu'arrîvait-il si elle avait fait vœu de 
pauvreté? Dans ce cas, la question restait indécise. 

SECTION TROISIÈME. 

LES SEUFS. 

Comparé à la servitude, le servage était un progrès. 

A répoque féodale, tout individu appartenant à la terre d'un 
sdgneur était serf dé la seigneurie, s'il ne pouvait prouver qu'il 
U de condition libre, possesseur d'alleux, vassal, censitaire, etc. 
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du défunt était autorisé à demander des lettres, afin de ptuti^ 
sa mémoire et d'obtenir la réyision du procès. -^ 

Ajoutons que, dans tous les cas, la contumace avait un efl 
définitif, en ce sens que les sommes attribuées au roi ou wm 
seigneurs hauts justiciers, à titre de confiscation, ou aux parit 
à titre de réparation civile,leur étaient définitivement acguJbci 

Au surplus, le condamné pouvait être Tobjet de décisions 
cieuses. Si cette décision intervenait avant toute exécutioa 
la sentence, les lettres qui la renfermaient s'appelaient IMrm 
de rémission et d'abolition, quand il s'agissait de la peine A 
mort, et lettres de pardon, quand il s'agissait des galères oi 
du bannissement. Si la sentence avait déjà reçu un comme^^ 
cément d'exécution, le condamné ne pouvait obtemr que d^i 
lettres de rappel ou de commutation. 

Les lettres de rémission ou de pardon, valablepient entérinôef^ 
opéraient comme une amnistie et effaçaient le crime. Les let- 
tres de rappel ou de commutation (1) étaient plutôt une grâce, 
et n'avaient d'effet que pour l'avenir (Pothier, op. cit., n^ i05 
et suiv.). 

Dans l'ancienne jurisprudence, la mort civile ne dissolvait pas 
le mariage (les enfants naissaient donc légitimes) mais elle en 
arrêtait les effets civils. Ainsi le condamné perdait la puissance 
maritale, la puissance paternelle, le droit d'autorisation, etc. 

Si le condamné venait à se marier, il ne pouvait, par appli- 
cation du principe, acquérir aucune puissaniee civile ni sor^tf 
femme ni sur ses enfants* 

§ 2. — Mort civile volontaire. : 

i. i. 

Elle était encourue par celui qui» après une année de novi- 
ciat, et à l'âge requis, prononçait librement, en préseftce d'un 
supérieur muni des pouvoirs nécessaires^ des vœux perpétuels, 
l'attachant irrévocablement à un ordre religieux approuvé par 
l'État (V. Potb., op. cit., no 71). 

(1) Nous ne parlons ici que des lettres de commutation qui avUent 
pour effet de substituer à la première peine une autre peine moins graT©, i 
n'emportant pas mort civile (Pothier, n« 105). 
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Après de pareils tœux^ on était mort au monde et d'une con- 
LOQ difiéfantpeuy endroit, de celle du condamné; toutefois, 
la pratigue, la^ltifférence était sensible; et c'est pour cela 
rordoonaace de 1747 appellait les leligieur, non pas des 
lort4 çl^ilecaqnt^ mais des incapables d^effets cvoU$. 
les jcQligîeax no sulûssaient. aucune denUnutio exisUmationis ; 
jjb pou^enl être témoins en justice (Pothier, n<> 74) ; leur tes- 
[tament recevait son exécution. Us avaient le droit d'ester en 
lostiea^pur représenter leur couvent et de disposer à leur gré 
de leur pécule., v ,,. 

L'âge requis pour prononcer les yœux a varié suivant les 
temps. Llordonuance d'Orléans en 1561 l'avait fixé à vingt-cinq 
ans pour les iKxmmes et vingt ans pouis lés femmes. Celle de 
Blois rabaissa à seize ans pour l'un et l'autre sexe. Enfin, l'édit 
du mois de mars 1768 le fixa à vingt et un ans pour les hommes 
et dix-huit ans pour les femmes. 

Les religieux, quand ils parvenaient à l'épiscopati recou- 
vraient la vie civile, mais d'une manière incomplète, puisqu'ils 
étaient encore privés du droit de succéder ab intestat à leurs 
parents (Pothier, n» 78). 

Le religieux mort civilement ne pouvait ni disposer, ni succé- 
der, ni être témoin dans un acte public, ni ester personnelle- 
ment en justice. On ne lui permettait de conserver ou d'acqué- 
rir qae ce qui lui était nécessaire pour la vie physique. 

En dehors de cette exception, toutes les acquisitions faites par 
le religieux profitaient à sa corporation, si elle avait elle-même 
pouvoir d'acquérir. Mais qu'arrîvait-il si elle avait fait vœu de 
pauvreté? Dans ce cas, la question restait indécise. 

SECTION TROISIÈME. 

LES SEHFS. 



Comparé à la servitude, le servage était un progrès. 
A répoque féodale, tout individu appartenant à la terre d'un 
àgneur était serf de la seigneurie, s'il ne pouvait prouver qu'il 
a de condition libre, possesseur d'alleux, vassal, censitaire, etc. 
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du défunt était autorisé à demander des lettres, afin de pu 
sa mémoire et d'obtenir la réyision du procès. 

Ajoutons que, dans tous les cas, la contumace avait ua e 
définitif, en ce sens que les sommes attribuées au roi ou 
seigneurs hauts justiciers, à titre de confiscation, ou aux p 
à titre de réparation civile,leur étdent définitivement acqu 

Au surplus, le condamné pouvait être l'objet de décisions 
cieuses. Si cette décision intervenait avant toute exécution 
la sentence, les lettres qui la renfermaient s'appelaient let 
de rémission et d'abolition, quand il s'agissait de la peiae ^ 
mort, et lettres de pardon, quand il s'agissait des galères oiij 
du bannissement. Si la sentence avait déjà reçu an commeq^ij 
cément d'exécution, le condamné ne pouvait obtenir que dtti 
lettres de rappel ou de commtUation, 

Les lettres de rémission ou de pardon, valablepaententéiiaétti, 
opéraient comme une amnistie et effaçaient le crime. Les lel- 
très de rappel ou de commutation (1) étaient plut6t une grâce, 
et n'avaient d'effet que pour l'avenir (Pothier, op. cit., n«« 405- 
et suiv.). 

Dans l'ancienne jurisprudence, la mort civile ne dissolvait pas 
le mariage (les enfants naissaient donc légitimes) mais elle en 
arrêtait les effets civils. Ainsi le condamné perdait la puissance 
maritale, la puissance paternelle, le droit d'autorisation, etc. 

Si le condamné venait à se marier, il ne pouvait, par appli- 
cation du principe, acquérir aucune puissantce civile ni sur^tf 
fenmie ni sur ses enfants. 

, I ^ . 

§ â. — Mort civile Tolontaire. \ 

Elle était encourue par^ cdui qui, après une année de novi- 
ciat, et à l'âge requis, prononçait librement, en pjpesep.ee d'un 
supérieur muni des pouvoirs nécessaires) des vœux perpétaels, 
rattachant irrévocablement à un ordre religieux approuvé par 
l'État (V. Poth., op. cit., no 71). 

(1) Nous ne parlons ici que des lettres de commutation qui avaient 
pour effet de substituer à la première peine une autre peine moins graTBt 
n'emportent pas mort civile (Pothier, n« 105). 
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Après de pareils vœux, oa était mort au monde et d'une con- 

^tioa dilTérftôtpeui endroit, de celle du condamné; toutefois, 

la pratigue, lasliifférence était sensible; et c'est pour cela 

rordonna^ce de 1747 appellait les religieux, non pas des 

^fixxtsk çi\i]0aà€pii mais des incapablea d*efets ciûéls* 

lies lEeligÎQiix ne subissaient. aucune deminutio eœisiimationis ; 
Ss pouvaient être témoins en Justice (Pothier, n<> 74) ; leur tes- 
tament recevait son exécution. Ils avaient le droit d'ester en 
JBstieei^Dur repiiésenter leur couvent et de disposer à leur gré 
de Ieu7 péisule. ^^ : , . 

L'âge xequis pour prononcer les yœux a varié suivant les 
temps. L^ordonaance d'Orléans en 1561 l'avait fixé à vingt-cinq 
ans pour les bomiaes et vingt ans pouD lés fenunes. Celle de 
Blois l'abaissa à seize ans pour l'un et l'autre sexe. Enfin, l'édit 
du mois de mars 1768 le fixa à vingt et un ans pour les hommes 
et dix-huit ans pour les femmes. 

Les religieux, quand ils parvenaient à l'épiscopat, recou- 
vraient la vie civile, mais d'une manière incomplète, puisqu'ils 
étaient encore privés du droit de succéder ah intestat à leurs 
parents (Polhier, n« 78). 

Le religieux mort civilement ne pouvait ni disposer, ni succé- 
der, ni être témoin dans un acte public, ni ester personnelle- 
ment en justice. On ne lui permettait de conserver ou d*acqué- 
rir que ce qui lui était nécessaire pour la vie physique. 

En deiiors de cette exception, toutes les acquisitions faites par 
le religieux profitaient à sa corporation, si elle avait elle-même 
pouvoir d'acquérir. Mais qu'arrîvait-il si elle avait fait vœu de 
pauvreté? Dans ce cas, la question restait indécise. 

SECTION TROISIÈME. 

LES SEIIFS. 

Comparé à la servitude, le servage était un progrès. 

A répoque féodale, tout individu appartenant à la terre d'un 
seigneur était serf de la seigneurie, s'il ne pouvait prouver qu'il 
fût de condition libre, possesseur d'alleux, vassal, censitaire, etc. 



46 



DROIT FÉODAL ET COUTUMIER. 



du défunt était autorisé à demander des lettres, afin de pi 
sa mémoire et d'obtenir la révision du procès. 

Ajoutons que, dans tous les cas, la contumace avait un e! 
définitif, en ce sens que les sommes attribuées au roi ou 
seigneurs hauts justiciers, à titre de confiscation, ou aux pi 
à titre de réparation civile, leur étaient définitivement acquî 

Au surplus, le condamné pouvait être l'objet de décisions 
cieuses. Si cette décision intervenait avant toute exécution 
la sentence, les lettres qui la renfermaient s'appelaient 
de rémission et d'abolition^ quand il s'agissait de la peine 
mort, et lettres de pardon, quand il s'agissait des galères 
du bannissement. Si la sentence avait déjà reçu un comn» 
cément d'exécution, le condamné ne pouvait obtenir que d< 
lettres de rappel ou de commutation. 

Les lettres de rémission ou de pardon, valablement entérinée 
opéraient comme une amnistie et effaçaient le crime. Les 
très de rappel ou de commutation (1) étaient plut6t une grâc( 
et n'avaient d'effet que pour l'avenir (Pothier, op. cit., n^ 10| 
et suiv.). 

Dans l'ancienne Jurisprudence, la mort civile ne dissolvait pi 
le mariage (les enfants naissaient donc légitimes) mais elle 
arrêtait les effets civils. Ainsi le condamné perdait la puissancf 
maritale, la puissance paternelle, le droit d'autorisation, etcj 

Si le condamné venait à se marier,' il ne pouvait, par appli] 
cation du principe, acquérir aucune puissance ci?ile ni 8tur«i 
femme ni sur ses enfants. 



§ â. — Mort civile Tolontaire* : 

Elle était encourue par^ ceAuï qui, après une année de noi 
ciat, et à l'âge requis, prononçait librement, en présence d'i 
supérieur muni des pouvdrs nécessaires, des vœux perpétuais^ 
l'attachant irrévocablement à un ordre religieux approuvé pt 
l'État (V. Poth., op. dt., n^ 74). 

(1) Nous ne parlons ici que des lettres de commutation qui avaient 
pour effet de substituer à la première peine une autre peine moins grSTBf 
n'emportent pas mort civile (Pothier, n« 105). 
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Après de p&reils vœux^ on était mort au inonde et d'une con- 

îtioa différant peu, eo-droit, de celle du condamné; toutefois, 

la pratique, kistifférence était sensiUe; et c'est pour cela 

rordonnance de 1747 appellait les religieux, non pas des 

>rta <;ixileaiQnt^ mais des incapaèîes d\efet$ ciaUs* 

ias iireligieax ne subissaient, aucune deminutio eœisiimationis ; ^ 

ib pouvaient être témoins en justice (Pothier, n<> 74) ; leur tes- 
tent recevait son exécution. Ils avaient le droit d'ester en 
^jHstieei^our représenter leur couvent et de disposer à leur gré 
de leur pécule. .«, . 

L'âge xequis pour prononcer les vœux a varié suivant les 
temps. Llordonnance d'Orléans en 1561 Tavaitfixé à vingt-cinq 
ans pour les liiomaies at vingt ans pouD lés femmes. Celle de 
Blois l'abaissa à seize ans pour Tun et l'autre sexe. Enfin, l'édit 
du mois de mars 1768 le fixa à vingt et un ans pour les bommes 
eldix-buit ans pour les femmes. 

Les religieux, quand ils parvenaient à Vépiscopat, recou- 
vraient la vie civile, mais d'une manière incomplète, puisqu'ils 
étaient encore privés du droit de succéder ah intestat à leurs 
parents (Polhier, n« 78). 

Le religieux mort civilement ne pouvait ni disposer, ni succé- 
der, ni être témoin dans un acte public, ni ester personnelle- 
ment en justice. On ne lui permettait de conserver ou d'acqué- 
rir qae ce qui lui était nécessaire pour la vie physique. 

En deliors de cette exception, toutes les acquisitions faites par 
le religieux profitaient à sa corporation, si elle avait elle-même 
pouvoir d'acquérir. Mais qu'arrivait-il si elle avait fait vœu de 
pauvreté? Dans ce cas, la question restait indécise. 

■ 

SECTION TROISIÈME. 

LES SEBFS. 

Comparé à la servitude, le servage était un progrès. 

A répoque féodale, tout individu appartenant à la terre d'un 
s^gneur était serf de la seigneurie, s'il ne pouvait prouver qu'il 
fax de condition libre, possesseur d'alleux, vassal, censitaire, etc. 
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Dès le treizième siècle, dans les pays du roi, c'est la franchise'-: 
que Ton présumait {Liber praciicus de consuetudine remensi,c. 39^1 
treizième siècle. Archives de Reims — et OKw, 1. 1, p. 33, n» 2). 

Du treizième au seizième siècle, beaucoup de serfs devinrent ..u 
libres. Le clergé en racheta un grand nombre par charité ; le % 
roi et les seigneurs en affranchirent beaucoup, l'un, par poli- '& 
tique, les autres, par intérêt ; et enfin les serfs eux-mêmes se 
libérèrent en résidant pendant un an et un jour dans une yille | 
de commune sans être réclamés par leur seigneur (0»*d. <ie 
Louis J,art. 9 en 1315; Brussel, tom. II, Preuves, p. 62 etsuiv.). 

Au dix-huitième siècle, il n'y avait plus de serfs que dans le I 
Nivernais et le Bourbonnais. Le servage fut aboli dans le do- 
maine du roi en août 1779 ; et disparut d'une façon plus géné- 
rale et plus complète dans la nuit du 4 août 1789. 

§ 1 • — Quelles étaient les principales causes du servage ? 

On était serf par la naissance ou par un fait postérieur; mais, 
en principe, il ne suffisait pas de tenir un vilenage pour de- 
venir vilain, a Ce n'est pas la tenure qui fait le vilain. » (Little- 
ton, secl. 175.) 

i^ La naissance. 

A l'époque féodale, l'enfant né de père et mère vilains suivait 
la condition du père> en ce sens qu'il appartenait au seigneur 
de celui-ci. Mais l'enfant dont le père ou la mère était vilain, 
suivait la fire condition et devenait vilain. II en était autrement 
de l'enfant né de parents libres ; il suivait la meilleure con- 
dition. Ainsi le fils d'un chevalier et d'une femme franche 
naissait noble (Beaumanoir, ch. 45, n<> 29). 

Toutes ces règles furent bouleversées sous l'influence du droit 
romain et généralement, à partir du treizième siècle, on déci- 
dait que l'enfant né en légitime mariage suivait la condition de 
son père ; et l'enfant né hors mariage la condition de sa mère 
(Ragneau, sur la loi 24, c. 2, 57. Cujacius, IV, Oôserv. 28.— An- 
toninus, in summa, tit. 3. cap. 6, § 69), Toutefois cette règle 
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n'était pas suivie partout. Dans certaines coutumes^ on admet- 
tait que le ventre affranchissait (Coût, de Troyes^ art. 8; de Bar, 
art. 11; de Meaux, art. 5). 

Dans d'autres^ comme dans le Bourbonnais et le Nivernais, la 
règle était qu'en mariage inégal de franc et de serve, les en- 
fimts suivaient le côté sei^f. 

2° Fait postérieur à la naissance. 

Il n'était pas rare, à l'époque féodale, de voir des individus 
abandonner au seigneur leur personne et leur terre, afin d'as- 
surer la sécurité de Tune et la paisible possession de l'autre. 

Ces causes de servage étaient générales ; d'autres étaient 
spéciales à telle ou telle province. Dans les unes, on devenait 
serf, dès qu'on avait établi son domicile sur la terre du seigneur 
ef,dansles autres, après l'an et jour(Franche-Comté,Bourgogne). 
C'étaient les pays de mainmorte. « Il y a des terres, disait Beau- 
manoir, quand un franc homme, qui n'est pas gentilhomme 
de lignage, y a manoir et y est résident, il devient, soit homme, 
soit femme, serf au seigneur dessous que il vient être résident » 
(ch. 45, n<> 19.) Dans ces pays, l'air rendait esclave, suivant l'ex- 
pression du proverbe allemand (Eisenh, p. 74 ; Hertius, De 
homin. jpfoprtis, sect. I, par. 5; Eichhorn, Staats und, R. G. 
par. US). 

Ailleurs (Nivernais, Auvergne, Manche) le servage s'établissait 
par prescription de trente ou quarante ans . Ailleurs encore, la 
femme de condition libre qui épousait un serf, restait serve 
tant que durait son mariage. Mais c'étaient là des dispositions 
exceptionnelles. 

§ 2. — Comment le servage prenait^il fin? 

10 Par affranchissement. 

En général on imposait à l'afiTranchi un cens fixe qu'il devait 
payer chaque année (Goldar4, f . S, charte de 857). Quand le serf 
dépendait d'un fief, son affranchissement avait pour effet « d'à- 
hréger » le fief, d'en diminuer la valeur ; aussi, pour que cet 
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affranchissement fût complet, fallait-il obtenir le consente] 
du seigneur suzerain. Gelui«ci devait à son tour s adresser à a 
suzerain et ainsi de suite jusqu'au roi {ÉtablissemeM\<i& ,si 
Louis, liv. II, ch. xxxiv. — Li Droict et lis CousL de Champctigx 
art. 17). . 

Tous ces consentements étaient une source de profits. t 

2^ Par désaveu. 

Le serf pouvait fair» en justice preuve de sa franchise,, 
condition seulement d'abandonner les terres serviles qu'il dét< 
nait. Le procès était sérieux dans les pays de mainmorte, o| 
il apparaissait comme un correctif nécessaire de la maxime 
« L'air rend esclave », mais, en général, c'était un débat fîctil 
un mode d'affranchissement détourné, qui permettait d'écha] 
per à la nécessité onéreuse du consentement féodal. . 

30 Par prescription. 

Au treizième siècle, le serf qui entrait dans Tétat ecclésiasj 
tique et 7 restait dix ans au su de son maître, ne pouvait plu s ôtrc 
réclamé par celui-ci. La coutume de Vitry-le-François admettaij 
môme la prescription de vingt ans comme un moyen généraj 
d'éteindre le servage. 

4® Par la résidence dans un lieu franc. 

Le séjour dans une ville franche donnait souvent à celui qui 
était venu s'y fixer, la qualité d'homme libre. Le droit de pour- 
suite du seigneur se trouvait perdu après un certain délaîj 
qui était ordinairement d'an et jour (M. Giraud, Ancienne Km 
de Nieuport, c. 10 ; — Coût, de Fribourg, c. 37 ; — Chart^ 
d'Auxerre, c. 26 ; Ord. VI, 416, conf. en 1379). 

Louis XVI abolit le droit de poursuite à l'égard de tous les! 
serfs qui avaient établi leur domicile dans un lieu franc (Or-I 
donnancede J779). 

§ 3. — De la condition des serfs. 

La condition des serfs a varié avec les époques. 

Avant le treizième siècle, on trouvait sur le sol français des 
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kdividus dont la condition différait bien peu de celle des an- 
liens esclaves (Charta rienlsenclis en 975 ; Append. PolypU Irmin. 
rf. 16 ; Ducange, t* QuiUm). 

Au treizième siècle, il y avait un peu. pluft de fixité dans la 

mdition des serfs. Un usage à peu près constant les distingua 

vUains et ser^, c'èst-à-dîre en serfs de corps et serfs de main- 

)rte ou héritage (LetPi^es de Philippe IV, c. ï, 4; Ord. XU, 

335; Statuta Pétri de PerrariiSj M. Giraud, t. II; Pierre 

ifontaines, ch. 2i, n» 8; Beaumanoir, ch. 45, n«» 30, 31). 

les serfs de cbips étaient s6umis à la puissance absolue du 

Ègnfent dants leurs Mens et datis'leur personne, à tel point que 

[le seigneur pouvait en disposer à son gré. 

Les serfs d'héritage seulement, étaient soumis au régime de 
mainmorte. A leur décès, tous leurs biens étaient dévolus au sei- 
Çnenr, à l'exclusion môme de leiiri enfants. Du reste, que les serfs 
'appartinssent à Tune bu à Taùtré catégorie, ils ne pouvaient 
disposer par testament que Jusqu^'à concurrence de cinq sous 
« pro remedb animi ». 

Le quinzième siècle apporta quelques adoucissements à la 
conûilion du servage. Lés serfs,' quels qu'ils fussent, devinrent 
capables de transinettre leur succession à leurs enfants, et les 
serfs de corps prirent le nom de serfs taiîîabîes et corvéables à 
merci et volonté. Encore le mot n'était-il l)as absolument exact, 
car le seigneur ne pouvait les tailler plus d'une fois par 
an, ni au-delà du cinquième de leurs biens meubles, ni enfin 
exiger d'eux un travail excessif; mais d'un autre côté, à la pro- 
hibition d'épouser sans le consentement du seigneur une per- 
sonne de condition libre, s'ajouta la même prohibition relati- 
Tement à une personne serve d'une autre justice. 

Bu seizième au dix-huitième siècle» on distingua trois classes 
Me serfs: 

ies serfB de corps et de poursuite qui ne pouvaient se sous- 
^ e au servage. Ils restaient soumis aux tailles et à la main- 
te et leur seigneur avait le droit de les rechercher partout 
J J se réfugiaient. 

5 Birfs de meu blés qui pour s'affranchir du servage n'a 
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valent qu'à délaisser tous les meubles et immeubles qu'ils 
sédaient sur le territoire de la seigneurie. 

Les serfs d'héritage. Pour changer de condition, ils n'ayai 
qu'à abandonner au seigneur la terre qu'ils détenaient. 

Nous pouvons maintenant examiner, en nous plaçant surto 
dans le dernier état de notre ancien droit, en quoi consis 
rincapacité des serfs relativement aux principaux actes d 
droit civil. 

Mariage, — Si le serf épousait, sans le consentement de som 
seigneur, une personne de condition franche, ou le serf d'une 
autre seigneurie, il devait payer une amende pour for>marîage; 
(Perrière, v® For-mariage). A la différence de la fenmie roturière 'j 
qui s'anoblissait en épousant un noble, la femme serve n(^^ 
changeait pas de condition quand elle épousait un homme libre, 1 
à moins que ce ne fût son maître» 

Engagement dam les ordres. — Nous avons vu qu'au treizième 
siècle le droit de poursuite du maître était perdu, quand le serf 
était demeuré dix ans dans les ordres. Plus tard, on permit au ^ 
maître qui n'avait pas donné son consentement, d'exiger la dégra- 
dation du serf, si mieux il n'aimait confisquer ses biens et agir 
en dommages-intérêts contre l'évéque qui avait procédé àrordi- 
nation. Dans le dernier état, le serf devenu clerc, restait clerc, 
mais il n'était déchargé que des corvées qui devaient être ac- 
quittées par un autre à sa place; il continuait à fournir les tailles 
et autres charges pécuniaires; et, à sa mort, le seigneur lui 
succédait. 

Propriété, — Le serf ne pouvait acquérir une terre noble sans 
le consentement de son maître, car une pareille acquisition 
était un affranchissement indirect, mais il pouvait, sans consen- 
tement, acquérir une terre non-noble. 

Quant à la capacité d'aliéner, unedistinction était nécessaire. 
Le serf avait le droit le plus absolu pour l'aliénation entre-vifs 
des meubles. Au contraire, il ne pouvait pas, en principe^ aliéner 
ses immeubles serviles ou libres. Les uns comme les autres, en 
effet, devaient, après sa mort, revenir au seigneur: ajoutons que 
la terre servile n'avait été concédée au serf que sous condition 
de ne l'aliéner jamais. 



DES PËRSONiNES INCAPABLES. 23 

Succession. — Aux treizième et quatorzième siècles, le droit de 
mainmorte était absolu. Le seigneur prenait tous les biens 
laissés par le serf sans exception. Mais il devait payer les dettes. 
Cette décision avait prévalu, malgré l'insistance des feudistes à 
soutenir que les seigneurs ne devaient rien, puisqu'ils recueil- 
laient les biens des serfs et des bâtards comme vacants et sans 
maître. 

Au seizième siècle, on préférait généralement au seigneur les 
enfants du serf, surtout quand, au moment^ de la mort, ils se 
trouvaient avec lui a en communauté taisible ». Quelques cou- 
' tomes admettaient môme, dans ce dernier cas, à la succession 
au serf, ses ascendants et ses collatéraux. Du reste, dans cette 
bypothèse, l'exercice du droit du seigneur était seulement sus- 
pendu jusqu'à la mort de ces mêmes ascendants et collatéraux, 
et, jusque-là, le seigneur n'avait aucun intérêt à reprendre la 
terre, car la communauté de serfs qui continuait à subsister, la 
cultivait comme auparavant. 

SECTION QUATRIÈME 

LES INFAMES. 

L'infamie, à toutes les époques, a été la conséquence de cer- 
tains actes considérés comme déshonorants. Mais l'appréciation 
de ces actes n'a pas toujours été la môme. En droit romain, le 
tuteur qui épousait sa pupille avant la reddition des comptes, 
la veuve qui se remariait avant l'expiration d'une année de 
veuvage ; en droit féodal, le vassal, qui appelé aux armes par 
son suzerain, ne répondait pas à cet appel, toutes ces person- 
nes étaient notées d'infamie. Dans le dernier état de notre an- 
cien droit, les infâmes étaient: i^ ceux qui avaient été condam- 
.nés à la mort naturelle ou civile. On contestait la question de 
savoir si l'infamie était encourue par le contumax qui mourait 
dans les cinq ans après l'exécution par effigie. 

2« Ceux qui avaient été condamnés à une peine afflictive: 
ces peines étaient, d'après Pothier,les galères pour un temps, le 
fouet et la fleur de lys,le pilori et le carcan {Des pers., n» 108). 
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3^ Ceux qui avaient été condamnés aux peines non afflictiyi 
suivantes : « le bannissement pour un temps ou d'un lieu, F'i 
monde honorable envers la justice, le blâme et ramena 
« en matière criminelle confirmée par arrêt» (Pothier^ loc. dt^ 

Les infâmes étaient incapables de posséder un héûéHa 
d'exercer un office, d'être témoins en matière civile, d'être tn.' 
teurs, curateurs, membres d'un conseil de famille, etc. 

lis recouvraient tous leurs droits par des lettres de rékabiii- 
tation, 

SECTION CINQUIÈME 

LES BATARDS. 

On les divisait en bâtards simples, bâtards incestueux et bâ- 
tards adultérins. Ceux-ci comprenaient los enfants dont le perd 
ou la mère était engagé soit dans les liens d'un précédent ma- 
riage, soit même dans les ordres sacrés. A V époque gallo-romaine, 
le bâtard appartenait à la famille de sa mère, mais, à Vépoque 
gallo'franque, on ne lui reconnut en droit ni père ni mère. Le 
bâtard se trouvait donc* sans appui dans la société, et, quand il 
mourait sans postérité légitime, c'était le roi qui recueillait ses 
biens. 

A Vépoque féodale, les droits régaliens passèrent aux seigneur» 
qui assimilèrent les bâtards, soit à des aubains, soit à des 
serfs. Au treizième siècle^ on s'élevait avec force contre cette 
pratique. C'est aloi*s que la monarchie française revendiqua le 
droit de bâtardise. Une transaction intervint et les seigneurs 
ne conservèrent le droit de succéder au bâtard que si les trois 
conditions suivantes se trouvaient réunies. Il fallait : i» que les 
bâtards fussent nés dans la seigneurie; 2<^ qu'ils y eussent leur 
domicile ; 3^ qu'ils y fussent morts. 

Passons rapidement en revue les principales incapacités des 
bâtards. 

Dispositions entre-vifs. — N'ayant point de famille, les bâtards, 
en principe, pouvaient recueillir de leurs père et mère tout ce 
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ceux-ci auraient pu donner à un étranger. Mais, dès le 

ième siècle, on décida que les enfants naturels ne pouvaient 

oirplus que les enfants légitimés. Au seizième siècle^ et dans 

généralité des coutumes, on ne lenr permit de recevoir que 

donations à titre. particulier) donations ^ui^ en cas d'excès^ 

nt réductibles «c arbitrio judvcis d . 

Nous ne parlons pas des bâtards adultérins ou incestueux qui 

'traienl droit qu'à des aliments, 

Lisi^tions testamentaires, *- Le bâtard, ne pouvait être ins- 
né héritier par ses père et mère. On pensait môme que cette 
iliibition s'étendait à Taïeuh Tel était du moins l'avis de 
das {Re^^, dedr. fr.,liv» VI,rep. 52; conf. d'Argentré sur 
art. 450 de la Coutume de Bretagne ; Arrêt du parlement de 
is du 17 février 4731). 

De son côté le bâtard pouvait-il tester? Au commencement de 
ipoque féodale il ne. pouvait le faire^ comme le serf, que 
llosqn'à concurrence de cinq sous « pro remedio animi n» 
Un anét du parlement de Paris :<1328) jugea qu'un bâtard 
pouvait à son gré disposer de tous ses biens. Certaines Coutumes 
(Bretagne, Lille) restreignaient aux meubles la faculté pour le 
b&lard de Caire un testament. La: Coutume du Bourbonnais lui 
refusait même ce droit d'une façpn absolue» ' 

StAceeman ab ianUstat. — En principe, le bâtard ne pouvait 
succéder ab intestat. Cependant quelques Coutumes du Nord, 
(Coutume de Valenciennes et ancienne Coutume de Saint-Omer), 
l'autorisaient à succéder à sa mère, même en concurrence avec 
des enfants légitimes. Beaumanoir, sans admettre cette excep* 
Hon comme une règle de droit, engageait les enfants légitimes 
à laisser le bâtard partager avec eux la succession. Quant à la 
SQCcession ab intestat du bâtard, nous savons qu'elle était re- 
cueillie, à défaut de descendants légitimes ou de conjoint survi- 
vant, par le seigneur à Tépoque féodale, et, suivant les cas, par 
le seigneur ou le Roi, â l'époque monarchique. 

En Dauphiné, où le droit de bâtardise n'existait pas, on sui- 
vait la disposition romaine, qui appelait la mère et les plus 
proches parents maternels à la succession du bâtard (Arrêt du 
parlement de Grenoble du 8 juillet 1662). 

2 
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Le bâtard d'un noble n'était pas noble, car la noblesse ne sai 
transmettait qu'en légitime mariage. Cette décision était égale**] 
ment applicable au bâtard d'une femme noble (art. 26 du i 
Règlement d'Henri lY rendu en l'an 1600). 1 

Les romanistes objectaient vainement que l'enfant naturel ' 
devait suivre la condition de sa mère et devenir noble si elle 
l'était. Ce principe ne pouvait s'appliquer à la noblesse à causée 
de cette maxime coutumière rapportée par Potbier « Le ventre ', 
affranchit y mais il ne peut anoblir » (Poth., op. cit., n® 28), Par 
exception, les coutumes de Brie et de Champagne accordaient 
la noblesse à l'enfant d'une femme noble et d'un père roturier. 
Dans la Coutume d'Artois^ on allait jusqu'à dire que le bâtard 
d'un noble était également noble. 

Légitimation . — Le bâtard reconnu par ses père et mère pouvait 
être légitimé de deux manières : par mariage subséquent et 
par lettres du prince. Toutefois ce dernier mode de légitimation 
avait des effets très-restreints. Les lettres du prince, si elles 
n'étaient pas accompagnées de lettres d'anoblissement, ne suffi* 
saient pas pour conférer la noblesse. D'un autre côté, dans les 
rares coutumes (Auxerre, Sens, Normandie), qui accordaient 
expressément aux bâtards légitimés par le roi, le droit de suc- 
céder à leurs père et mère^ les parlements se refusaient à appli- 
quer cette disposition, et leur décision s'étendait môme au cas 
où les lettres de légitimation avaient été obtenues du consente- 
ment des père et mère, et avec la clause formelle de leur suc- 
céder. Bien plus, les parlements refusaient aux enfants légi- 
timés par le prince le droit de se succéder les uns aux autres. 

Ce mode de légitimation, déjà tombé en désuétude, fut sup- 
primé par le Code (art. 331 C. C). 

Les parents du bâtard devaient lui faire apprendre un état et 
lui donner une éducation chrétienne. Cette charge incombait 
d'abord au père, qui pouvait être recherché par l'enfant et même 
par la mère. Cette recherche était admise, car le bâtard n'en- 
trait pas dans la famille. A défaut de père, le bâtard restait à la 
charge de la mère, et à défaut de parents, à celle de la paroisse; 
de là un intérêt public à ce que le père fût découvert et s'oc- 
cupât de l'enfant (340, 241 C. C). 
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CHAPITRE III 

[PEBSONNES INCAPABLES PAH SUITB D'uNE IDÉE DE PROTECTION. 



C'étaient les femmes^ les mineurs^ les majeurs infirmes d*esprU 
ou de caractère. 



SECTION PREMIÈRE 

LES FEMMES. 

En droit romairif la femme ne devait pas sortir du rôle do< 
mestique qui convient à son sexe. En conséquence, on décidait 
qu'elle ne pouvait exercer aucune magistrature (L. 2 pr. Dere- 
gtUis juris; L. 12 § 2, D. 5, i), postuler pour autrui ni rece- 
voir une T^ocuratio ad îitem (L. i § 5. D. 3, 1, et loi 18. C. 2, 3), 
' figurer comme libripens ou comme témoin dans un testament 
ou une mancipation (Ulpieo, XX, § 7. — L. 18. D, 22, 5 et loi 
20, § 6. D, 28, i), intercéder pour son mari ou pour un tiers 
(L. 2 pr. et § 1. D. 16^ 1), enfin exercer la tutelle. Cependant 
on finit par excepter la mère et la grand'mère qui furent ad- 
mises, par préférence aux collatéraux, à la tutelle légitime de 
leurs enfants, à la condition de renoncer au bénéfice du S. G. 
Velléien et de s'engager à ne point se remarier (Gaîus, I. 195. 
-L. 16 pr. et L. 18. D. 26, 1. — L. 26. D. 26, 2. — L. 10 pr. 
D. 26, 4. — L. 73. D. 50, 17. — Lois 2 et 3 C. 5, 35. — 4, C. 5, 
29. — Nov. 2, cb. xxxvni et xl. — Nov. 94, ch. i. — Nov. il8 
ch. V. —Nov. 155). 

ISpoque gallo-franque, — La loi des Burgondes conférait ex- 
pressément et de plein droit à la veuve la tutelle de ses enfants 
mineurs. On la préférait môme au grand père paternel. Mais, si 
elle se remariait^ elle perdait la tutelle {Lex Bwrg., 1. 59 ; t. 74, 
C.2; t. 85. — IeaîWmg.,lib. IV. t. 2, c. 13, 14. — Comp. Leges 
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Inœ, c. 38. — Lex Lang. EothariSyC, 181. — Lex Sax,yi. 7, c. 6, 7. \ 
Voyez aussi Charta divis, imp.^ c. 15, ann, 817). 

A Vépoque féodale, les femmes furent d'abord considérées 
<^omme incapables de tenir des fiefs, parce que cette tenure com- 
portait essentiellement le service militaire. Mais, dès Taa 1100, 
les filles commencèrent à succéder aux fiefs (1). D'ailleurs la 
femme qui tenait fief avait tous les droits de la souveraineté 
féodale: elle rendait la justice, présidait la cour féodale, levait 
dés troupes et frappait monnaie. Bien que les femmes pus- 
sent hériter des fiefs, elles étaient incapables de succéder à la 
couronne. 

Et cependant l'appUcation du principe féodal aurait dû con- 
duire à cette conséquence, qui fut du moins admise dans cer- 
tains États, tels que la Russie, l'Autriche et l'Angleterre. 

En ce qui concerne le droit féodal privé, la femme avait la 
puissance paternelle, la garde noble, etc. Mais, jusqu'au trei- 
zième siècle, elle ne put figurer comme témoin dans un acte^ 

A Vépoque monarchique, la capacité civile des femmes fut 
modifiée à trois points de vue. 

1° Incapadié d'être tutrice, — La tutelle dative était loujoars 
considérée comme une fonction publique. Quant à la tutelle * 
légitime, certaines coutumes l'accordaient de piano à la veuve* 
11 en était autrement dans la majorité des provinces, même 
dans celles où la veuve avait la garde noble. En excluant la 
femme de la tutelle, on voulait surtout lui épargner le soin, 
pénible pour elle, de débattre en justice les intérêts du 
mineur. 

â'* Incapacité de s^ obliger pour autrui. — Le sénatus-consulte 
Yelléien accordait une exception à la femme qui s'était en- 
gagée dans l'intérêt de son mari ou d'un tiers. La femme était 
libre d'ailleurs de ne pas opposer cette exception. 

Justinien admit que Tintercession d'une femme dans Tintérét 
d'autrui serait nulle « ipso jure » si elle n'était constatée dans 
un acte public, signé de trois témoins : plus tard, il déclara 

(1) C'est ainsi que le duché d'Aquitaine fut recueilli par Éléonore de 
Cruyenne, qui devint en 1137| la femme de Louis le Jeune. 
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'Complètement nulle toute obligation contractée par une femme 
pour procurer de l'argent à son mari, à moins qu'il ne fût établi 
ayec évidence que l'obligation avait tourné à son profit (Nov. 
134, cap. viii). 

À l'époque monarchique^ et sous l'influence des idées romai- 
nes^ on appliqua le sénatus-consulte ; on admit môme que la 
femme, soit en s'engageant, soit plus tard, pouvait renoncer à 
invoquer l'exception. Mais, dans la pratique, la clause de renon- 
<;iation au bénéfice du S. C. devint de style et Henri IV crut 
devoir abroger, par une disposition légale, ce sénatus-consulte 
qui n'existait déjà plus en fait. Âussf, par un édit de 1606, 
rendit-il aux femmes la capacité de s'obliger pour autrui. Bien 
que cet édit fût général pour tout le royaume^ il ne fut d'abord 
enregistré qu'au parlement de Paris (Ferrière, op. cit., v» Vel- 
léien). Le 7 août 1609, il fut enregistré par le parlement de 
Dijon. Mais certaines coutumes refusèrent d'appliquer l'édit 
d'Henri lY. En Normandie, le sénatus-consulte resta en vigueur 
malgré Tédit (Basnage, Traité des hypothèques, part. II, chap. i)« 
Cette province n'admettait même pas la clause de renon- 
ciation. 

En Bretagne, le sénatus-consulte fut abrogé par une déclara- 
lion de 1683 (V. la remarque de M. Hévin sur Frain, ch. 140, in 
addit.). 

Le sénatus-consulte et la Novelle continuèrent d'être en usage 
dans les pays de droit écrit, mais ils s'y pratiquaient différem- 
ment. 

Z^ Une dernière incapacité de la. femme à cette époque était 
relative avfp successions, nous la retrouverons en étudiant les 
droits d'aînesse et de masculinité. 

Nous ne nous sommes occupés ici que des incapacités rela- 
tives aux femmes en général. ^ 

La femme mariée était en outre frappée d'une incapacité 
^spéciale que nous retrouverons en son lieu. 
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SECTION DEUXIÈME 

LES MINEURS. 

§ 1. — Quel était dans notre ancien droit Vkge de lÀ 

• majorité? 

Le droit romain distinguait les impubères et les pubères mi- 
neurs de 25 ans. L'âge de la puberté fut fixé définitivement à 
i4 ans pour les hommes, et à 12 ans pour les femmes. A 15 ans 
chez les Ripuaires, à 12 ans chez les Saliens, on atteignait, sans 
distinction de sexe, la perfecta a?te. Toutefois la majorité ne mo- 
difiait pas aussi profondément la condition des femmes que celle 
des hommes. Ceux-ci, en effet, se trouvaient à cet âge affran- 
chis du mundiumj tandis que les femmes y restaient soumises. 

Nous savons par les assises de Jérusalem quel était du neu- 
vième au treizième siècle, l'âge de la majorité française. Nous 
y voyons que le mâle pouvait tester et affranchir à 14 ans, 
et la fille à 12 ans. Mais pour vendre ou acheter des immeubles, 
les mâles devaient être âgés de quinze ans, et les femmes 
en étaient incapables, tant qu'elles n'étaient pas mariées ou 
religieuses. 

A partir du treizième siècle, on distingua, en France, deux 
sortes de majorités : la majorité civile (quinze ans pour les 
hommes et douze ans pour les femmes) qui permettait de dis- 
poser des biens non-nobles, et la majorité féodale (quinze ans 
pour les femmes ; et, pour Tes hommes, de dix-huit A vingt et un 
ans, suivant les coutumes). A cet âge, Thomme était capable de 
faire le service du fief; il pouvait acquérir des biens nobles. 
Quant à la femme, elle avait le droit, à la majorité féodale, de 
requérir de son seigneur suzerain, qu'il la mariât. 

Dans le siècle suivant, et sous l'inspiration des idées romaines, 
on distinguait : 

l^'La puberté (quatorze ou douze ans suivant le sexe) ; 

2*> D'une part, la majorité féodale, fixée au môme âge que 
précédemment, et qui faisait cesser la garde noble; et d'autre 
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part, la majorité roturière (quatorze ou douze ans) qui mettait 
fin à la garde bourgeoise. 

3^ La majorité pleine ou civile (vingt-cinq ans pour les deux 
sexes) qui affranchissait le pubère de la curatelle. 



§ 2. — Gomment protégeait-on le mineur ? 

Le mineur était soumis ou à la puissance paternelle ou à la 
tutelle, tant qu'il n'était point émancipé. 

i® Puissance paternelle. 

Droit romain. — A Rome, la puissance paternelle était juris 
dmHs et ne pouvait appartenir qu'aux citoyens romains (Gains, 
Comm, 1, § 55). Elle avait uniquement pour base l'intérêt du 
père qui l'exerçait à l'exclusion de la mère. 

Considérée par rapport à la personne de l'enfant, elle com- 
prenait, à l'origine, le droit de le ^tuer et de le vendre. Ce pou- 
voir exorbitant, qui n'avait d'abord pour limite que l'opinion 
publique' fat ensuite restreint par des constitutions impériales. 
(L. 5. D. 3*7, i^). Toutefois le père, en cas de besoin extrême, 
resta libre de vendre ses enfants nouveaux-nés (L. 2, c. li, 43). 

Ëniln l'enfant ne pouvait avoir aucun bien propre. Toutes les 
acquisitions qu'il faisait profitaient au père. Il en fut ainsi jus- 
qu'à la création des pécules. 

Droit barbare. — Tel était l'état de la législation romaine, 
lorsque les Gaules furent envahies par les Barbares et déta- 
chées de l'Empire. Les Gaulois conservèrent leur législation, et, 
par conséquent, maintinrent l'institution de la puissance pater- 
nelle. Peu à peu, on cessa même de distinguer, à cet égard, les 
Romains de leurs vainqueurs Qt ceux-ci admirent les effets de 
la puissance paternelle (Merlin, v« Puis, pater.y sect. I, § 31). 

Époque féodale. — Du neuvième' au treizième siècle, on sui- 
vait le système romain. En cas de profonde misère, il était 
permis au père de vendre ses enfants {Glossaire du droit fr., 
1. 1, p. 373). 
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Au treizième siècle, on pratiquait encore l'ancien usage qui 
autorisait les pères à consacrer irrévocablement leurs enfants, 
môme avant leur naissance, à la profession monacale ou 
ecclésiastique^ (Notes de Baluze sur Salvien, Advers. avarit.f 
lib. n, § 4). 

Époque monarchique. — Au seizième siècle, notre ancienne 
jurisprudence offrait sur te point beaucoup de diversité. 

Les pays de droit écrit suivaient le droit romain. En consé- 
quence, la puissance paternelle ne pouvait appartenir qu'au 
père et jamais à la mère. Elle durait, en principe, pendant toute 
la vie de Tenfant qui était toujours fils de famille, quel que fût 
son âge et tant qu'il or'était pas émand\pé. 

Beaucoup de pays de coutume étaient également régis par le 
droit romain {Bretonnier, QMest^ de dwitt t. lUy^.Bms. pater», 
p, 117, il8 ; Laurière,'5ur ta Goût, de PariSy tit, XV, art. 316; 
Bouteiller, So)7»me ftirai«}«c 

La plupart des pays de coutume savaient, au contraire, 
pour maxime : a Droit de puissance paternelle n'a lieu • 
(Loysel, Instit cout.y tit, I, règl. 55, ftdd» Pretpnnier, ioc, ciQ^ 
ce qui ne voulait pas dire q^'on ae reconnaissfàt au père, 
dans ces pays, 'aucune autorité sur ses enfants;.oq. refusait seu- 
lement d'admettre les pouvoirs excessifs que la législation ro- 
maine avait attachés à la puissance paternellew En un mot, 
la puissance paternelle n'avait plus pour base, comme eu droit 
romain, l'intérêt exclusif du père, mais principalement celui 
des enfants. De là deux principes nouveaux ; 

1^ Elle appartenait au père et à son défaut à la mère ; 

2^ Au liçu d'être perpétuelle, elle cessait par la majorité 
pleine de l'enfant (25 ans), ou par son émancipation. 

Les trois attributs principaux de la puissance paternelle 
étaient : • 

{^ Le droit de retenir V enfant dans la maison paternelle ou de 
V envoyer dans une maison d'éducation^ jusqu'à sa m^orité. — 
Cette règle ne souffrait exception que dans le cas où l'enfant 
s'engageait dans l'armée royale, ce qu'il pouvait faire dès Tftge 
^e seize ans. 

2^ Le droit de correction, — Ce droit n'était réglé que par les 
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mœurs, quand il était exercé par un père non remarié. En 
théorie, il n'avait pas de limite; 

3» Le droit d'empêcher le mariage de ^enfant — Ici on ne dis- 
tioguait pas si l'enfant était ou non émancipé. Jusqu'à vingt- 
cinq anS; quel que fût son sexe, il avait besoin pour se marier, 
dn consentement de ses père et mère. 

Nous étudierons plus loin les effets de la puissance pater- 
nelle sur les biens. 

2® Tutelle. 

D'après la loi des Bourguignons, il n'y avait lieu à la tutelle 
qu'à la mort du père. Cette môme loi ne reconnaissait pas, 
comme à Rome, la tutelle testamentaire et la tutelle dative; elle 
n'admettait que la tutelle légitime déférée au proche parent et 
par conséquent à la mère survivante, qui pouvait la refuser et 
qui la perdait en se remariant {Lex Burg,, t 59 ; t. 74, c. 2 ; 
t. 85. — Lex Wisig., lib. lY, t. 2, c. 13, 14). 

Si la mère était prédécédée, si elle refusait la tutelle^ ou si 
«Ue en était déchue par son second mariage, cette tutelle pas- 
sai aTi plus proche parent mâle de la ligne paternelle, l'ascen- 
dant étant préféré au collatéral. 

Le tuteur représentait le pupille en Justice : il administrait 
ses biens et pouvait les aliéner, mais l'aliénation n'était vala- 
hle que si Je mineur n'en éprouvait pas de préjudice, ou s'il pou- 
vait se fidre indemniser, sûr les biens du tuteur, du préjudice 
«ouffert. 

Les Germains, qui trouvèrent ce système parfaitement orga- 
nisé chez les «Bourgtûgnons, ne l'adoptèrent cependant pas et, 
dans la pratique, s'introduisit l'usage de suspendre jusqu'à la 
majorité les contestations dans lesquelles un mineur pouvait 
être intéressé. Ce système étrange se maintint jusqu'au 
neuvième siècle. Louis le Débonnaire décida qu'à l'avenir les 
mineurs seraient représentés en justice par leurs tuteurs (Capi- 
tnlaire de Worms, en 529.) Toutefois l'exercice des - droits suc- 
<ie88oraux du mineur n'était pas confié au tuteur et on atten- 
dait la majorité, époque à laquelle le mineur agissait lui-môme. 

Le capitulaire de Louis le Débonnaire fut considérablement 
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restreint dans son application, quand s'organisa la féodalité. EIn 
effets les mineurs, possesseurs de fiets^ furent soumis à la garde 
noble qui remplaça la tutelle. Le gardien, comme le tuteur, re- 
présentait le mineur en justice, mais, à la différence du tuteur^, 
il ne pouvait demander le remboursement de ses impenses. 
Aussi arrivait-il souvent que le gardien ne discutait que le pos- 
sessoire, tandis que, pour ne pas accumuler les frais, il négli- 
geait d'agir au pétitoire. De là un grave préjudice pour le 
mineur. 

C'est pour cela qu'au treizième siècle on décida que si le père 
venait à mourir au milieu d'un procès, on attendrait la majorité 
pour terminer Tinstance. Jusqu'à cette époque, le mineur con- 
servait la possession de la chose litigieuse, ce qui était fort 
onéreux pour les tiers. Conformément à cette jurisprudence, 
le Parlement de Paris, en 1327, déclara nulle une procédure, 
dans laquelle l'une des parties était mineure. Une ordonnance 
de Philippe de Valois, en 1330, permit d'avoir recours à la cu- 
ratelle ad îitem : une personne était chargée de représenter le 
mineur dans l'instance. Dans le ressort du Parlement de Paris 
(Arrêt de 1498), le gardien était formellement exclu de cette 
curatelle. Cet arrêt, conforme à la jurisprudence générale, se 
trouvait en opposition avec le texte de la coutume . (Coutume de 
?ariSj art. 271). 

Dans le dernier état de notre ancien droit, on distinguait les 
personnes soumises à la garde noble ou bourgeoise, et celles 
dont les biens étaient libres de cet usufruit. Les premières n'a- 
vaient pas de tuteur permanent et recevaient dans les procès 
un tuteur ou curateur ad Iitem, Les autres avaient un tuteur 
permanent sans le concours duquel ils ne pouvaient faire aucun 
acte civil. 

Les pays de droit écrit reconnaissaient la tutelle testamen- 
taire, la tutelle légitime et la tutelle dative. Le père et l'aïeul 
paternel avaient seuls le droit de nommer un tuteur par testa- 
ment {Ferrière,'op. cit, y^Tutelle). Quant aux pays de coutume, 
ils n'admettaient pas, en général, la tutelle testamentaire ni la 
tutelle légitime. Dans ces pays, toute tutelle était dâtive en ce 
sens qu'elle était toujours déférée par le juge. La famille était 



1 



DES PERSONNES INCAPABLES. 35 

conYoguée par le plus proche parent et s'assemblait deyant le 
juge du domicile du mineur ou de la situation de ses biens 
(Merlin, Rép.y v« Tutelle, sect. IF, part. III, art. i,'n» 2). 

La présence de cinq membres au moins était nécessaire. 

Le père survivant ne pouvait refuser la tutelle, et, quant aux 
autres tuteurs, ils pouvaient alléguer les causes d'excuse déjà 
reconnues par la législation romaine. 

Les pouvoirs du tuteur portaient sur la personne et sur les 
biens. 

i^ Sur la personne. — Le tuteur avait le droit de direction 
et môme un droit de correction modérée. Toutefois, pour faire 
enfermer le mineur, il devait^ sur Tavis conforme des paren ts, 
obtenir une ordonnance du juge. 

Les mineurs ne pouvaient se marier sans demander l'autori- 
sation de leurs tuteurs et celle de leurs plus proches parents 
(Pothier, op. cit., n»» 162 et suiv.) 

^'^ Sur les biens. — Le tuteur en principe devait aliéner le 
meobles, mais il ne pouvait vendre les héritages que pou 
acquitter les dettes du mineur. Encore fallait-il qu'il fûi auto- 
risé par une ordonnance du juge, rendue sur l'avis des parents 
et après discussion du mobilier (Arrêtés de Lamoignon). 

Le tuteur ayant l'administration des biens du mineur, avait 
qualité pour les donner à bail, mais seulement pour une pé- 
riode de six ans au plus, s'il s'agissait de maison de ville, et de 
neuf ans, s'il s'agissait d'héritages ruraux. S'il avait acquiescé 
aux demandes formées contre le mineur, celui-ci pouvait, à sa 
majorité, et bien qu'en principe l'acte fût valable, demander 
des lettres de rescision. De môme^ s'il avait accepté ou répudié 
des successions^ le mineur parvenu à sa majorité^ était res- 
tituable contre l'acceptation ou la renonciation (Pothier , 
n*» 169). 

On le voit, le mineur pouvait toujours se faire restituer, en 
prouvant la lésion, contre les actes passés par le tuteur, môme 

sinsles limites de sa capacité. 

Si le tuteur avait excédé les bornes de cette capacité, le mi- 

îur jouissait, à partir de sa majorité, d'un délai de trente ans 

our attaquer l'acte. 
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A la puberté, la tutelle prenait fin, mais elle se continuait sou» 
le nom de curatelle, jusqu'à ce que le pubère eût atteint sa nia* 
jorité pleine, fixée à 25 ans. Autrefois on con Fondait souvent la 
tutelle et la curatelle. C'est qu'en effet la différence n'était pas 
aussi tranchée que dans notre droit actuel, où le tuteur repré- 
sente le mineur, tandis que le curateur Vassiste, 

Le tuteur devait rendre ses comptes au mineur devenu ma- 
jeur, et celui-ci pouvait se faire relever des traités qu'il avait 
faits avec son tuteur avant la reddition des comptes (art. 472 G.G«). 

Si le tuteur était reliquataire, les intérêts de ce reliquat cou- 
raient de plein droit (art. 474 G. G.). 

Le paiement en était garanti par une hypothèque légale (art* 
2121 G. C0« Le tuteur était même passible de la contrainte par 
corps après quatre mois, lorsqu'il y avait jugement et que la 
somme était liquide (Pothier, op. dt^ n^ 198). 

3<> Émancipation, 

Autrefois, quand l'enfant parvenait de très-bonne heure à sa 
majorité, le besoin de l'émancipation ne se faisait point sentir. 
G'est vers le quinzième siècle, que cette institution fut emprun- 
tée au droit romain afin de rendre le mineur habile à acquérir 
pour lui-même. Mais bientôt cette incapacité du mineur dispa- 
rut, et dès lors, l'unique objet de Témancipation fut de rendre à 
l'enfant le gouvernement de sa personne et l'administration de 
ses biens. 

L'émancipation pouvait se faire, en règle générale, à l'époque 
de la puberté ou de la majorité roturière. 

Dans les trois derniers siècles, l'émancipation était expresse 
ou tacite : expresse, quand celui des père et mère qui avait la 
puissance, faisait une déclaration solennelle (1); tacite, en cas 
de mariage ou en cas de séparation de vie et de biens entre 
l'enfant et ses père et mère. « Feu et lieu font mancipation, et 
enfants mariés sont tenus pour hors de pain et pot, c'est-à-dire 

(1) Cette déclaration devait être faite devant le juge. Quelques cou- 
tumes (de ce nombre était celle de Paris) exigeaient des lettres du 
prince. D'autres se contentaient d'un acte notarié. 
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tandpés i» (Loysel, Reg. 56). Ce dernier mode d'émancipa- 
loQ était déjà tombé en désuétude dans la seconde moitié du 

[-huitième siècle. 

Enfin certaines coutumes (Ghftions, Reims^ Sedan; déclaraient 
l'enfant émancipé de plein droit à Tâge de vingt ans. 



SECTION TROISIÈME 

LES MAJ£UBS INFIRMES d'eSPRIT OU DE CARACTÈRE. 

Tandis qu'en droit romain nous trouvons une curatelle orga- 
nisée dans rintérôt des furieux, des prodigues, des insensés, des 
incarables, des sourds et des muets, il semble que^ dans notre 
très-ancien droit, le soin de protéger ces incapables ait été 
complètement laissé à Finitiative de la famille, qui devait pour- 
voir à la garde de leur personne et à la conservation de leurs 
biens. Ce n'est qu'au treizième siècle que nous voyons la loi se 
préoccuper des rapports des fous avec les tiers. Beaumanoir 
nous dit(cliap. m, n*>* 18 et suiv.), qu'on leur donnait un défen- 
seur potiT les représenter dans les instances. 

N'oublions pas qu'à cette époque les actions dirigées contre 
un mineur étaient suspendues jusqu'à la majorité. Si la môme 
suspension n'avait pas lieu à l'égard du fou, c'est que sa ma- 
I ladîe, seule cause de son incapacité^ n'avait pas, comme la mi- 
norité, de terme fixe. De làla création de cette espèce de curateur 
odlitem. 

Plus tard, on s'inspira du droit romain pour organiser une cu- 
ratelle complète. 

Le curateur du fou devait prendre soin de la personne comme 
des biens, mais le curateur du prodigue avait pour mission de 
Yfâller seulement à la conservation de la fortune (Poth., op. cit, 
n« i03, 204). Ajoutons que cette curatelle était tout entière dans 
l'i térôt du prodigue et non plus, comme en droit romain, dans 
l'i térôt de la famille. En conséquence, on ne distinguait plus 
le biens de famille et ceux que le prodigue avait pu acquérir. 

3 
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S'il dissipait les uns ou les autres, il y avait lieu à curatelle (Ik; 
Toutes les curatelles étaient datives, excepté celle du maff 
sur sa femme. % 

L'interdiction pouvait être provoquée par un ascendant, on ' 
collatéral ou môme un descendant (2). Le juge ne pronoDçaîty 
rinterdiction qu'après avoir constaté lui-môcne la prodigalité ou • 
la folie, et avoir pris l'avis de la famille. Dans le cas de folie fa- j 
rieuse, il pouvait la prononcer d'office, et, sur la demande du ^ 
curateur, faire enfermer le furieux dans une maison de force. ' 
Les interdits pouvaient tester dans la forme olographe et le ^ 
testament était ou non valide, suivant qu'il apparaissait comme 
sensé ou déraisonnable. Mais les officiers publics ne pouvaient 
recevoir le testament d'un interdit, car on craignait qu'ils 
ne donnassent une forme irréprochable à la manifestation 
inconsciente d'une volonté égarée. 

Les actes passés par l'interdit avant son interdiction étaient- 
ils valables? 

Beaumanoir (îoe. cit.) nous dit que le testament antérieur 
était valable môme s'il avait été révoqué postérieurement. 

Toutefois, dans le dernier état du droit, on distinguait, d'une 
manière générale, les actes faits par le fou et les actes faits par 
le prodigue antérieurement à leur interdiction. Les premiers 
n'étaient validés, que s'ils portaient en eux-mêmes la preuve de 
la capacité de leur auteur, au moment de leur confection. Les 
seconds étaient toujours valables. 

L'interdiction pouvait n'être que temporaire. Dans les pays de 
droit écrit, celle du fou cessait de plein droit avec la maladie,, 
tandis que celle du prodigue durait jusqu'au jugremenf de main- 
levée. 

D'après la jurisprudence de la Coutume de Paris, au con- 
traire, l'incapacité de l'interdit, quel qu'il fût, ne pouvait être 

(1) « Quando tua bona paterna avitaque nequitiâ iuâ disperdis^ ii- 
àerosque tuos ad egestatem perducis, ad eam rem, tibi œre^ commercio- 
que interdico {Sent, Pauli III, 4, § 7). 

(2) Un arrêt du Parlement de Paris du 3 août 1773 déclare qu'il n'y 
â rien d'irrévérencieux dans cette pénible, mais indispensable démar- 
che, et qu'elle est, en conséqu'înce, permise à l'enfant. 
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effacée guepar la révocation de rinterdictioD, prononcée après- 
inquéte et sur Tayis de Ja famille (Pothier, n<> 205). 

La Question de savoir si on pouvait interdire une personne 
lyant des intervalles lucides avait fait doute dans notre ancien 
Iroit. Ed 1762, le Parlement de Paris avait admis, mais avec 
mne, l'affirmative. Lorsqu'on pareil cas Tinterdiction n'était 
las prononcée, on donnait « un conseil » ; il en résultait une inca* 
»acité spéciale et relative seulement à certains actes, le plus 
mTeni aux aliénations ou aux constitutions d'hypothèque. 

Pour ne rien omettre, mentionnons une autre espèce d'inter- 
[iction qui avait un double caractère de protection et de peine, 
.'ordonnance de Blois de i579 déclarait interdite la veuve 

li, ayant des enfants, épousait une personne de condition in-- 
tèrieure à la sienne ou d'une immoralité notoire. Le juge pou- 
rait, suivant les circonstances, infliger une peine à la mère^ pa]^ 
[exemple, lui enlever le droit d'élever ses filles. 
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11 y javait, dans notre ancien droit, un principe fondamental 
sur lequel reposait toute la théorie de Tabsence : le bien dont 
l'absent était propviétaiffo, etJeS' droits qui lui apparténfaîenti' 
se trouvaient protégés par la présomption de ¥lfe tant que cent 
années ne s'étaient point écoulées depuis le jour de sa naissance 
(Pothier, Introd. au titre il de la CotU. d^ Orléans, n*» 7). 

De ce grand principe découlaient des conséquences fort im- 
portantes que nous allons rapidement examiner. 

Lorsqu'une succession s'ouvrait, avant l'expiration de ce délai, 
au profit d'un absent, on admettait ce dernier au partage, 
comme s'il eût été présent. Les biens qui composaient son lot 
étaient administrés par un curateur, nommé à la requête soit 
des héritiers présomptifs, soit des créanciers. 

Celte règle était générale : elle s'appliquait indistinctement à 
tous les droits, quels qu'ils fussent, qui pouvaient naître, pendant 
cette période, au profit de l'absent. Toutefois, au commence- 
ment du dix-huitième siècle, la jurisprudence y dérogea, dans 
l'hypothèse dont nous venons de nous occuper. Un arrêt du 
Parlement de Paris, de l'année 1719, repoussa des créanciers 
qui réclamaient une succession échue à leur débiteur absent, 
par ce motif qu'il fallait être vivant pour pouvoir recueillir une 
succession et que, par conséquent, c'était aux créanciers à 
rapporter la preuve de la vie de leur débiteur (Gomp. art. 135 
G. civ.). 

Cette décision avait été adoptée par Pothier : « Jusqu'à ce 
(( qu'il se soit écoulé cent ans, disait-il, depuis la naissance de 
« l'absent, il n'est ni présumé vivant, ni présumé mort; et c'est 
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i à ceux qui ont intérêt à ce qu'il soit vivant, ^à prouver sa vie. » 
{/oc. cit) 

Mais Duparc-Poulain s'en tenait rigoureusement aux pré- 
somptions successives de vie et de mort, et voulait qu'on consi- 
dérât, dans tous les cas, l'absent comme vivant, jusqu'à ce qu'il 
se fût écoulé cent ans depuis sa naissance (Coût, de Bretagne). 
Ajoutons d'ailleurs que» selon Pothier lui*môme^ la décision du 
Parlement de Paris ne devait pas être admise, dans le cas où la 
succession s'ouvrait peu de temps après la disparition de l'ab- 
sent. 

Le môme principe était également applicable aux droits su 
bordonnés au décès de l'absent. Les intéressés ne pouvaient 
pas les exercer provisoirement. «Comme la mort d'un absent^ 
«Usons-nous dans Merlin, dont on n'a point de nouvelles, 
«est au rang des choses incertaines, une action, fondée sur la 
« vérité de cette mort, ne peut être exercée que quand il 
< s'est écoulé cent années depuis la naissance de l'absent. 

«n suit de là que le testament d'un absent, de la mort duquel 
«on ne rapporte pas la preuve, ne doit être exécuté que quand il 
« s'est écoulé cent années depuis sa naissance ; ainsi la caducité 
« des legs faits par un tel testament peut avoir lieu par le décès 
^ des légataires avant cette époque. 

« n suit de là que l'usufruit, dont l'absent jouissait, ne peut 
« être censé réuni à la propriété avant la même époque. 

« Il faut en dire autant, avec Ricard, des substitutions dont 
«l'absent peut être grevé; elles ne sont ouvertes qu'à pareille 
« époque, et elles deviennent caduques, si ceux qui sont appelés 
« à les recueillîTr, décèdent auparavant. 

<( De même encore, une demande en distraction de légitime 

« ne peut être intentée contre les donataires d'un absent avant 

« l'époque dont il s'agit. » (Rép., t.- 1, v'^ Absent y n» 5 ; v. art. 

*23 C. civ.) 

Mnsi donc, jusqu'à l'expiration du délai de cent années, tous 

Bs droits restaient en suspens. Le patrimoine de l'absent était 

iministré par un curateur nommé sur la demande des parties 

téressées (Merlin, loc cU., n» 8); puis, après un délai plus ou 

-oins long, suivant les coutumes, de trois ans dans les unes 
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{Hainaut, Paris], de sept ans dans les autres (Anjou, Maine, Bre- 
tagne)^ et môme de neuf et dix ans (Toulouse, Bordeaux), les hé- 
ritiers présomptifs de l'absent étaient mis provisoirement en 
possession de ses biens (Potbier, Introd, au Ut. 17 de la Coût. 
^ Orléans j n* 37; Traité des suce, cb. m, sect. I, part. I). 

Les béritiers ainsi envoyés en possession n'étaient que des 
administrateurs comptables ; aussi étaient-ils tenus de donner 
caution et de restituer^ en cas de retour de l'absent, tous les 
fruits qu'ils avaient perçus. 11 n'y avait donc lieu à aucun par- 
tage des biens. Cependant, après la réformation de la Coutume de 
Paris, le Parlement consacra pour la première fois le principe 
contraire. Par un arrêt rendu en 1585, il déclara, en effet, que 
les béritiers pourraient procéder à un partage provisionnel, 
comme administrateurs. Ce partage devenait définitif, à Paris, 
vingt ans après les dernières nouvelles ou la disparition de 
l'absent, et, d'après le droit commun, trente ans après la même 
époque. Ce délai écoulé, les cautions étaient déqbargées et les 
béritiers acquéraient irrévocablement les fruits perçus. 

Mais à quel moment fallait-il se placer pour savoir quels 
étaient les béritiers présomptifs de l'absent? Les coutumes 
n'étaient pas d'accord sur ce point* Dans l'Anjou, le Maine et la 
Bretagne, étaient béritiers présomptifs, les plus proches parents 
existants au moment où l'appréhension des biens était permise, 
c'est-à-dire à l'expiration du dernier jour de la septième année. 
Dans les autres coutumes, on se plaçait, pour résoudre cette 
question, au jour de la disparition ou des dernières nouvelles de 
l'absent (Potbier, îoc. cit.). 

On se demandait encore si les béritiers présomptifs pouvaient 
se faire envoyer en possession après trois, sept ou dix ans, 
bien que l'absent eût laissé un mandataire pour adnoinistrer 
ses biens? Lebrun, dans son Traité des successions, distinguait : 
si le fondé de pouvoir était un parent béritièr présomptif, il re- 
fusait aux autres béritiers le droit de demander la possession 
des biens, tant que cent années ne s'étaient point écoulées 
depuis la naissance de l'absent par application de la maxime : 
inpari causoj meîior est causa possidentis. 11 le leur permettait, au 
contraire, dans l'hypotbôse inverse. Duparc-Poulain enseignait. 
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«d'une manière absolue que, dans Tespèce, on ne devait considé- 
rer Tabsent comme tel, qu'au bout du délai de trente ans, à 
{Hirtir de ses dernières nouvelles, et qu'en conséquence, les 
pouvoirs du mandataire prenaient fin seulement à cette époque. 

Dans l'ancien droite l'époux n'était pas comme chez nous 
{art. 767 C. civ.), un successeur irrégulier, mais un héritier, 
■ À défaut d'un héritier du sang, il était libre d'appréhender les 
biens de son conjoint. 

Nous étudierons plus tard les effets de l'absence au point de 
vue du régime de communauté. 

Quant au mariage, Pothier estimait que la présomption de 
inort résultant de l'expiration d'un siècle depuis la naissance de 
l'absent autorisait l'époux présent à se remarier {Du contrat de 
mariage j n<» 106). 

Cependant la majorité des auteurs rejetait cette doctrine et 
n'admettait Tépoux présenta contracter une seconde union que 
s^il prouvait la mort de l'absent (Bretonnier^ Des absents, chap. i; 
Merlin, Rép., 1. 1, v« Absent, n^ 6). 

Disons encore qu'en cas d'absence du père, on donnait un 
talent k ses enfants, une année après sa disparition. Enfin, ce 
n'était qu'après trois années d'absence que ces enfants, s'ils 
étaient mineurs de 30 ans, pouvaient se marier sans encourir 
rexhérédaiioD, pourvu toutefois qu'ils eussent obtenu le con- 
sentement de la mère et l'avis favorable des parents (Merlin, 
n« 17). 



TITRE m 

DU DOMICILE. 



La fixation du domicile avait, dans notre ancien droit, uni 
bien plus grande importance qu'aujourd'hui : d'abord parce que 
la coutume du domicile était seule à régir les successions mo« 
bilières, et ensuite parce que c'était à cette coutume qu'il iallai^ 
se référer pour déterminer le statut personnel de tout Français^ 

Cependant la notion du domicile n'était autrefois qu'impar^ 
faitement dégagée. Les mots domicile et bourgeoisie furent 
longtemps considérés comme synonymes ; c'étaient là pourtant 
deux institutions biens différentes, car la bourgeoisie était Vàt" 
filiation d'un individu à une corporation française, ce qui im- 
pliquait la qualité de Français et le concours de deux volontés; 
le domicile, au contraire, était indépendant delà volonté des tiers, 
comme il était indépendant de la nationalité. Toutefois il est per- 
mis de penser que l'étranger, qui voulait établir son domicile en 
Franôe, devait préalablement obtenir l'autorisation du roi 
(Conf. art. i3 C. c). 

Duparc-Poulain distinguait cinq sortes de domicile: 

1® Domicile d* origine. 

Le domicile d'origine d'une personne était celui qu'avaient se* 
père et mère au moment de sa naissance. La coutume de ce 
domicile fixait, d'une manière irrévocable, l'âge de la majorité. 
Peu importait que les père et mère vinssent ensuite à changer 
de domicile; ce changement modifiait bien le statut personnel 
de l'enfant, dont l'état et la capacité se trouvaient désormais 
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réglés par une autre coutume, mais, par exception, il n'avait pas 
pour effet d'avancer ou de reculer, conformément à la coutume 
da nouveau domicile, l'époque de la m^orité. Il Mlait tou- 
joais, sur ce dernier point, se référer à la coutume d'origine. 

Si le père du mineur était prédécédé, et que la mère vint à 
changer de domicile, ce changement ne modifiait pas le statut 
personnel de l'enfant, lorsqu'ilélait prouvé que la mère avait 
agi ainsi par fraude, afin de s'attribuer des avantages dans le 
règlement de la succession mobilière. 

Si la veuve se remariait, l'enfant conservait jusqu'à sa majorité 
le dernier domicile de sa mère avant ses secondes noces. 

On se demandait, dans notre ancien droit, si la dation d'un tu- 
teur faisait perdre au mineur son domicile d'origine. Pothier 
soutenait la négative par la raison que le mineur n'entrait 
pas dans la famille du tuteur (Pothier, Introduction gén.y n® 17), 

En se mariant, le miiieur pouvait transférer son domicile là 
où était celui de sa femme, mais là seulement : une fois marié, 
il avait, comme tout mineur émancipé, le droit de changer de 
domicile. Toutefois, par application du principe, ce changement 
îv' avait aucune influence sur l'âge de la majorité. 

.2° Domicile de fait. 

ê ' 

t 

Le domicile de fait était celui que se donnait une personne 
m^'eure et maîtresse de ses droits. Lorsqu'au fait, de la. rési- 
dence, si accidentel qu'il fût, se joignait une intention évi- 
dente, le nouveau domicile était immédiatement acquis (D'Ar- 
geatré, sur l'art. 449 de la Coût! de Bretagne), Lb. volonté pou- 
vait se manifester de diverses manières, notamment au moyen 
d'uQe déclaration faîte devant notaire : mais ce n'était là qu'un 
moyen de preuve. 

Lorsque la volonté était douteuse, on avait égard aux circons- 
tances qui pouvaient la faire présumer, telles que, par exem- 
ple, l'acceptation d'une fonction publique dans un .endroit dé- 
tenïûné. 

L'ancien droit admettait fort bien qu'une personne eût deux 
domiciles, mais cette dualité ne devait pas nuire aux tiers. 

3. 
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Quant à la question de savoir quel était celui des deux do- 
miciles qui déterminait le statut personnel, le juge la tranchait, 
autant que possible, d'après les circonstances, en se décidant 
de préférence pour le lieu où cette personne laissait sa femme 
et sa famille quand elle changeait de résidence, ou encore pour 
celui où elle faisait le plus long séjour, où elle se disait do- 
miciliée dans les actes^ où elle était imposée aux charges publi- 
ques, où elle faisait ses Pâques. 

Si le juge ne pouvait se prononcer entre les deux résidences, 
c'était la plus ancienne qui constituait le domicile (Pothier, 
Introd. génér., n» 20), 

3® Domicile de droit ou domicile légal. 

La possession d'un bénéfice ou d'un office (1) entraînait en 
principe l'acquisition d'un domicile légal. Toutefois l'officier et 
le bénéficier pouvaient exprimer formellement l'intention de 
conserver leur ancien domicile, môme quand ils étaient obligés 
par leurs fonctions de changer de résidence. 

Lorsque celte intention avait été manifestée, ou encore lors- 
que le nouveau titulaire n'avait qu'une simple commissiony le 
domicile légal prenait le nom de domicile restreint et détermi- 
nait seulement le lieu, où le titulaire devait être assigné pour 
les affaires relatives à son office, à son bénéfice, ou à i$a com- 
mission. 

En matière féodale, il y avait aussi un domicile légal, établi 

(1) Le bénéfice^ à cette époque, était rattribution de certaines fonc- 
tions ecclésiastiques et de la a mense » ou revenu qui s'y trouvait 
attaché. 

Voffice était un% fonction publique, appartenant à un individu dans ia 
fonction elle-même et dans ia finance. 1° Dans la fonction elle-même : 
Celui qui en était titulaire ne pouvait être révoqué « ad nutum » ; 
T Dans ia finance : Quand le roi constituait des offices, il le faisait au 
moyen d'une somme, dont l'État se reconnaissait débiteur à l'égard du 
premier titulaire et qui, sous le nom de finance, était l'objet d'une 
créance semblable, passant à tous les successeurs de ce premier ti- 
tulaire. 

Parfois aussi l'État attribuait des commissions, fonctions intransmis» 
sibies et révocables. 
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au chef-lieu du fief. C'est là que le seigneur devait être 
assigné pour toutes les contestations relatives à la mouvance de 
sa terre. 

i^ Domicile Sélection. 

Dans l'exploit de saisie-exécution^ le saisissant de:oait faire 
élection de domicile dans le lieu où se pratiquait la saisie ; mais 
i côté de cette élection forcéOi se plaçait une élection faculta- 
tive pour les parties qui pouvaient se choisir un domicile 
appelé alors conventionnel et relatif à l'exécution de certains 
contrats. Ce domicile conventionnel conservait sa force^ même 
après la mort du constituant et aussi longtemps que duraient 
les causes qui l'avaient fait établir. 

5<* Domicile quant au mariage. 

Le domicile quant au mariage n'est autre que le lieu où 
Ton peut se marier. Dans le but d'éviter la clandestinité des 
mariages^ l'édit de Louis XIV (mars 1697) faisait défense aux 
prêtres et curés d'unir d'autres personnes que celles qui étaient 
leurs vrais et ordinaires paroissiens, résidant dans la paroisse 
depuis six mois ou un an suivant que leur domicile précédent 
était ou non dans le même diocèse. 

^insi le domicile d'origine, de fait ou de droit, ne suffisait 
pas pour le mariage ; et à l'inverse la simple résidence de six 
mois ou un an, insuffisante pour tous les autres effets civils, 
était seule exigée pour le mariage. 

Toutefois cela n'était absolument vrai que pour les majeurs 
de vingt-cinq ans, car, au-dessous de cet âge, le mariage de- 
vait être célébré au domicile des père et mère, tuteurs ou cu- 
rateurs. Si, dans ce dernier cas, le mineur de vingt-cinq ans 
avait un domicile particulier (i), et qu'il y eût six mois de ré- 
sidence, les publications devaient être faites non-seulement 
an domicile des père et mère tuteurs ou curateurs, le seul où 
le mariage pût être célébré, mais encore au domicile particu- 
lier du mineur. 

(1) C'est ce qui arrivait notamment quand le mineur émancipé s'était 
choisi un domicile. 
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Tenninons cette matière du domicile par quelques considé- 
rations relatives au statut réel et au statut personnel dans notre 
ancien droit. 

Ces questions étaient autrefois considérées comme les plus 
importantes, car elles avaient pour but de déterminer lasphôre 
d'application des lois et coutumes. Les dispositions de statut 
personnel suivaient l'individu en quelque province qu'il se 
trouvât, les dispositions de statut réel ne s^appliquaient qu'aux 
personnes habitant un territoire déterminé. Quel était ce terri- 
toire ? Celui de la coutume ou celui de la France ? Cela dépen- 
dait : i^ des époques ;^'^ de la nature de la disposition. 

l» Des époques. — Car, lorsque le système de la personnalité 
des lois était en vigueur, à côté des lois barbares essentielle- 
ment personnelles, il y avait des ordonnances (règlements de po- 
lice, d'ordre public) générales pour tout le royaume. Mais plus 
tard on sait que les principes féodaux firent admettre la maxime : 
« Leges clauduntur territorio » (V. Introduction historique)» 

2<* De la nature de la disposition. — En effet, les lois pénales 
furent toujours obligatoires pour fous les français, elles sont 
donc de statut réel dans le sens le plus général du mot. Néan- 
moins une loi pénale n'était pas applicable dans celles de nos 
coutumes qui avaient des dispositions formellement contraires. 
Ainsi, quand une sentence rendue au criminel, à Paris, pronon- 
çait la confiscation des biens du condamné, cette décision ne 
pouvait être exécutée sur les biens situés en Bretagne, car la 
Coutume bretonne n'admettait pas la confiscation. 

Parmi les lois civiles, les unes étaient de statut réel, les 
autres de statut personnel ; toutefois celles-là mêmes, qui étaient 
de statut réel, n'obligeaient que les personnes habitant le ter- 
ritoire de la coutume. 

Pour l'instruction des afiFaires, on suivait la loi de l'endroit, 
mais la décision était inspirée soit par la coutume du lieu, soit 
par celle du domicile des parties, suivant qu'il s'agissait du 
statut réel ou du statut personnel. 

Pour la forme extérieure des actes on appliquait le principe r 
a Locus régit actum. » 

L'état et la capacité des personnes, les questions de filiation. 
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de m^orité, de puissance maritale ou paternelle rentraient 
dans le statut personnel. A Tinverse» les questions relatives 
aux immeubles étaient de statut réel. 

Hais, entre ces deux points extrêmes, se plaçaient bien des 
points douteux. 

Ainsi on ne savait où ranger les questions relatives aux suc- 
cessions immobilières ab intestat, ou au régime légal de com- 
munauté. C'est qu'en effet la succession immobilière avait pour 
objet la transmission des biens, ce ^ui lui donnait un carac- 
tère de réalité, et, d'autre part, cette transmission s'opérait 
d'après des règles uniquement fondées sur des considérations de 
personne (droits d'aînesse, droits de masculinité). Quant à la 
communauté légale entre époux, elle présentait un côté réel 
en ce qu'elle avait pour objet le règlement de l'administration 
des biens, et aussi en ce qu'elle s'imposait aux parties qui n'a- 
vaient pas fait de contrat ; elle avait également un côté per- 
sonnel, en ce qu'elle modifiait la capacité dep époux. 

La plupart des auteurs considéraient comme de statut réel 
tout ce qui avait trait aux successions immobilières. 

Quel est donc le point de vue auquel, on doit se placer pour 
reconnaître si telle disposition est de statut réel ou de statut 

personnel? La règle suivante a ét^ proposée : 

« U faut distinguer, disait d'Aguesseau, si le statut a directe» 
ment les biens pour objet, ou leur affectation à certaines per- 
sonnes, ou leur conservation dans les familles, en sorte que ce 
ne soit pas l'intérêt de la personne dont on examine les 
droits et les dispositions, mais l'intérêt d'une autre dont il s'a- 
git d'assurer la propriété ou les droits réels, qui ait donné 
lieu de faire la loi ; ou si au conti^aîre îànib l'attention de la 
loi s'est portée vers la personne pour décider, en général, de 
sa capacité générale et absolue, comme lorsqù^il s'agit de ma- 
jeurs ou de mineurs, de père ou de fils légitime ou illégitime, 
d'habile ou d'inhabile à Contracter pour des causes person- 
nelles. » (V. le 54« plaidoyer de d'Aguesseau, . éd. Pardessus, 
t.V,p. 220.) •'-' \ 

Aujourd'hui la question des statuts ne s'agite plus qu'entre 
Français et étrangers. 
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DES QUALITÉS ET CONDITIONS RBOUISI 
DROIT PÔnH CONTRACTER 

X'Bbsence d'une des conditions exigé' 
pour conl racler mariage conslituait u 

Le» empâchemenla étaient dirimant 
enlralnsJËDt la nullité du mariage ; 
n'avaient aucune sancUon -.ils s'opposî 
bration du mariage. Si, malgré l'empé 
outre, le mariage n'en subsistait pas n 

SECTION PREHii 

BMPecSBUENTS DIR] 

Les empêchements dirimanla se divi 

gl. Empûchemeots absolus; 

§2. EmpSchements relatifs; 

ns étaient absolus lorsque celui qui 
contracter mariage avec quelque pers 
lorsqu'ils n'empêchaient le mariage q 
personnes déterminées ; 

§ 3. EmpCchementa de formalités (i 

(1) Nous avons adopté cette division tripi 
il Herlin, parcs que les empCcbemenia qae 
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§ 1. — Empêchements absolus. 

On comptait cinq empêchements dirimants absolus : i<» le dé- 
but d'âge; 2<> l'impuissance ; 3<> l'insanité d'esprit; 4<> l'eus- 
$oce d'un premier mariage ; 5® la profession religieuse ou 
'engagement dans les ordres sacrés. 

i* De rage requis pour contracter mariage. 

Notre ancien droit suivait sur ce point les règles romaines 
(Jnst. iO, pr.). Le mariage était permis à quatorze ans pour les 
Ibommes, et à douze ans pour les femmes. La loi du 20 sep- 
ibre 1792 exigea quinze ans révolus pour les hommes^ et 
'treize ans révolus pour les femmes. Le Code civil (art. 144) com- 
pléta cette sage réforme. 

[^ Impuissance du mari. 

Le droit romain faisait une différence entre celui qui n'était 
qu'impuissant spado, et le castrat, c'est-à-dire celui qui virili" 
totem amiserat» Le mariage de l'impuissant était valable, celui 
du castrat était nul (L. 39, § I, D., de jure dot. ; Inst., de adopt. 
§ 9). Le% Gallo-Romains voyaient, au contraire, dans l'impuis- 
mce eûstant au moment du mariage une cause de nullité. 
Quant aux moyens de preuve, ils consistaient dans une exper- 
tise^ dans le serment ou l'aveu du mari. Le mari avouait-il qu'il 
était impuissant ou jurait-il qu'il ne l'était pas, la vérité du 
iait était établie. Ce système passa dans notre ancienne Juris- 
prudence qui, vers le milieu du seizième siècle, imagina un 
nouveau genre de preuve, le congrès, dont ,un arrêt du Parle- 
ment de Paris du 18 février 1677, abolit la pratique comme 
contraire à la morale et à la décence publiques (Merlin, 
v« Congrès)* 

3<> De Vinsanité ^esprit. 

L'absence totale de consentement rendait le mariage radica- 
lement nul. Les personnes qui ne pouvaient manifester leur 
volonté étaient donc incapables de se marier : telles étaient les 

formalités, nous ont paru ne bien se ranger ni dans la catégorie des 
empêchements absolus^ ni dans celle des empêchements relatifs, 
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personnes privées de raison. Toutefois les auteurs étaient é'i 
cord pour reconnaître que l'interdit lui-môme pouvait contri 
ter mariage pendant un intervalle lucide (Pothier, Cont. de mari 
n» 92 ; Despeisses, 1. 1, p. 276). 

Quant aux sourds-muets, ils n'étaient pas incapables de m 
marier. Il suffisait qu'ils manifestassent leur consenteme» 
d'une manière quelconque. (Pothier^ op* oit y n« 93). - 

4® Existence d*un premier mariage, ; 

Tant que le premier mariage n'était pas dissous^la célébii^i} 

tion d'une seconde union était absolument interdite aux dei 

époux (art. 147C.C.). Nous avons cependant un capitulaire 

Pépin le Bref qui permettait à un individu , cbassé d' 

province, de se remarier, si sa femme refusait de le suivrel 

Celle-ci demeurait, au contraire, incapable de convoler en se^ 

coudes noces. j 

■ ■ ■ • - \ 

S« Profession religieuse ou engagement dans les%dres sacfré$.\\ 

La prêtrise ne constitua d'abord, dans le droit canonique^ 
qu'un empêchement prohibitif. Ce fut seulement au douzièm^i 
siècle, que la discipline ecclésiastique la considéra comme uai 
empêchement dirimant (Conciles deLatran en 1423 et H3^,'de^ 
Trente en 1215). Cette décision fut consacrée/ dans l'ordi-e civîl,^ 
par l'usage et la jurisprudence des parlements (Pothiètiop. Ht;, 
no ai). Le prêtre, qui voulait se marier, devait se faire relever; 
de ses vœux parle pape. La permission de l'Église ne lui faisait 
pas recouvrer la vie civile, s'il l'avait perdue; il fallait, potiTi 
cela, qu'il s'adressât au roi; sinon son mariage, bien que légi-i 
time, ne produisait aucun effet civil ril n'acquérait pas la puis* I 
sance maritale, et il restait incapable de succéder, ^ 

§ 2. — Empêchements relatifs, : 

Les empêchements dirimants relatifti étaient nombreux dada 
notre ancien droit, citons : 

40 La parenté naturelle; 2M'af]finité naturelle; 3° raffinitôl 
spirituelle; 4« l'honnêteté publique; 5^ le rapt et la séduction; | 
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60 l'adultère de Fan des conjoints ; 1° le meurtre de Tun d'eux, 
et 8<> la diversité de religion, 

i* Parenté naturelle. 

La parenté est le lien qui unît plusieurs personnes issues^ 
l'une de Tautre ou d'un auteur commun. 

En ligne directe, le mariage était prohibé entre tous les as- 
cendants et descendants (art. 161 G. Q.}- 

Pour la parenté en ligne collatérale, Fempôchement n'était 
pas aussi étendu. 

En droit romain, le mariage en principe n'était permis entre 
collatéraux que s'ils étaient séparés de leur auteur commun 
par deux degrés au moins* 

Dans l'origine, l'Église suivait cette règle. Le concile d'Âgde 
la modifia en défendant le mariage entre parents à quelque 
degré qu'ils fussent. D'autres conciles tenus en 506, limitèrent 
la défense au troisième degré. Vers la fin du septième siècle, 
cette prohibition fut étendue d'abord au quatrième degré, en- 
suite au huitième, et elle redevint indéfinie. Le concile géné- 
ral de Latran mît fin à ces variations, en posant le principe que 
la parenté collatérale ne mettrait pas obstacle au mariage 
au-delà du quatrième degré (1). 

2® Affinité naturelle. 

L'affinité, appelée plus communément l'alliance, est le lien 
juridique qui unit l'un des époux et les parents de l'autre 
(Potliier,r»p.^ï., n« 460). 

En ligne directe, l'affinité formait un empêchement, à quel- 
que degré que ce fût; en ligne collatérale, elle n'en produisait 
un que jusqu'au quatrième degré inclusivement. 

Aujourd'hui Falliçince ne crée plus d'empêchement en ligne 
collatérale au delà du second degré (art. 162). 

(I) L'adoption ou parenté civile ne formait' aucun empêchement de 
• mariage, car elle n'était pas en usage dans notre ancien droit (Po- 
thier, op. ci/., n"" 172, comp. art. 348 G. civ.). . 
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3* AffiniU spirUueUe. 

Cette espèce d'affioîté était celle que le sacrement du baptême 
établissait entre la personne baptisée, le parrain, la marraine 
et la personne qui avait conféré le baptême. Le baptême pro* 
Nuisait encore une affinité spirituelle, et partant, un empêclie- 
ment de mariage entre celui qui avait donné le baptême, le 
parrain et la marraine, d'une part^ et le père et la mère de la 
personne baptisée, d'autre part. 

Le droit canonique et notre ancien droit ci vil admettaient, en 
outre, que le concubinage engendrait une alliance naturelle, 
qui faisait obstacle au mariage jusqu'au deuxième degrés 
pourvu toutefois qu'il (ûi notoire (Potbier^op. cit, n^ 162). 

4^ Honnêteté publique. 

Les empêchements pour honnêteté publique avaient lieu 
dans trois cas : 

a. En cas de fiançailles; 

b. En cas de mariage non consommé; 

c. En cas de quasi-affinité* 

a. Fiançailles. — Nous étudierons le contrat de fiançailles à 
propos des empêchements prohibitifs. 

b. Mariage non consommé. — Le droit romain ne distinguait 
point si le mariage avait été consommé ou non (L. 4, § 3 D. 
De grad. et af/in.) (1). Dans les deux cas, il produisait l'affinité 
entre l'un des conjoints et les parents de l'autre. C'est le droit 
<;anonique qui établit cette distinction, en décidant que le ma- 
riage consommé produirait seul l'affinité. Cependant le droit ca- 
nonique reconnaissait une espèce de relation entre l'un des 
conjoints et les parents de l'autre et cette relation, par une rai- 
son d'honnêteté publique, faisait naître entre ces personnes un 

(1) Une constitution de Zenon nous apprend qu'il existait ches les 
Égyptiens une loi distinguant le mariage consommé et le mariage non 
consommé. Cette loi permettait à un frère d'épouser la veuve de son 
frère, quand elle était encore vierge. Elle fut abrogée par Zenon (L. 
pénult. G, de Incest, nupt.). 
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empêchement de mariage analogue à celui qui provenait de 
l'affinité. ^ 

c. Quasi' affinité. — L'empêchement de quasi-affinité sepro- 
. daisait entre un veuf et la belle-mère de sa femme prédécé- 
dée (Comp L. 1 5^ D. De ritu nupt.). Cet empêchement fut sup- 
primé en ^215y sous le pontificat d'Innocent III, parle quatrième 
tx)]icile de Latran, décision qui fut admise dans toute la chré- 
tienté, excepté en Normandie (Arrêt du Parlement de Rouen du 
17 décembre 1677). 

^^Bapt et sédttction. 

Sous l'empire de la législation romaine et dans le très- 
«Ktien droit, le rapt et la séduction formaient un empêche- 
ment entre le ravisseur et la personne ravie (Justinien^ loi 
vmiq. C. Le raptu virg,; Capitul. de Charlemagne, liv. YI, 
chap. 60 ; et liv. YII, chap. 395 ; chap. i du concile de Pavie tenu 
tn 850). 
Innocent III abrogea cette prohibition. Le rapt ne fut plus 
! on empêchement, pourvu que la personne ravie eût recouvré 
la liberté au moment de la célébration du mariage, et donné 
i alors un consentement libre. Pour que le consentement fût 
I réputé libre, le concile de Trente exigeait que cette personne 
: eût é<é préalablement a rapiore separata et in loco tuto constituta 
I (V.art. 5, Ordonn. de 1639; Pothier, op. cit., n« 227). 

; 60 Adultère de Vun des époux. 

; D'après une décision d'Innocent III, le mariage était défendu 
\ ^ntre l'époux adultère et son complice. Mais l'empêchement 
n'existait que si les conditions suivantes se trouvaient réunies. 
ttfaUait: ^ , 

I*Que les deux coupables se fussent réciproquement promis 
mariage; 
î» Que la promesse de mariage eût été la cause détermi- 
I ûaute ;de l'adultère (V. deuxième vol. des Conférenées d'An- 
gmy p. 270). 
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!• Le meurtre de Vun des époux. 

Dans deux cas, le meurtre de Fun des époux faisait obstacle 
au mariage du conjoint suryivant ayec le coupable : 

1** Lorsque le. crime avait été commjis avec la participation d^ 
ce conjoint, et dans le but de contracter mariage ; 

2® Lorsque le meurtrier était, en même temps, complice d'i^r 
dultère avec l'autre conjoint (Pothier, op. ctï., n*» 241). 

8^ La diversité de religion^ ! 

La diversité de religion ne constituait en principe, qu'un | 
empêchement prohibitif. Toutefois, sous Louis XIV, elle forma j 
un empêchement dirimant entre catholiques et protestants j 
(édit de 1680). Les mariages contractés au méprisde cet édit } 
étaient nuls et les enfants illégitimes. \ 

§ 3. — Empêchements de formalités. 

En dehors des conditions que nous avons indiquées, le ma- 
riage était subordonné à Taccomplissement de certaines forma- \ 
lités sans lesquelles il ne pouvait valablement subsister. Ces 
formalités essentielles étaieot relatives : 

i^ Au consentement des parties contractantes ^ 

2^ Au consentement des personnes sous la puissance des- 
quelles elles se trouvaient relativement au mariage ; 

3<> A la publicité du mariage ; 

4<^ A la compétence du ministre chargé de célébrer le mariage. 

1® Consentement des parties contractantes. 

Il ne s'agit plus ici de l'absence totale de consentement (dans 
ce cas le mariage était radicalement nul) mais d'un vice qui 
.pouvait l'altérer (Comp. art. 180 et 181 C civ.). 

Là violence, ici comme dans les contrats, donnait ouverture au 
profit de l'époux qui l'avait subie, à une action en nullité. Par 
application du principe de droit commun, elle devait être airox, 
avoir été commise adversus bonas mores, et avoir inspiré une 
crainte actuelle d'un mal présent ou futur (Pothier^ op, cit,^ 
n» 316; comp. art. iH2-1114 C. civ.). 
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Uerret^ sur la personne physique seule permettait à Tépoux 
à'aUaquer le mariage* C'est ce qu'on appelait Terreur subs- 
tantielle. L'erreur accidentelle, c'est-à-dîre ne portant que sur 
l'état ou la qualité de la pek^ntie, n'était pas une cause de nul- 
lité. Telle était la règle générale' à laquelle l'ancien droit ne 
faisait qu'une exception, savoir : lorsqu'on avait épousé une 
personne esclave la croyant libre (Pothier, op. cit.j n^ 310-311). 

Le dol laissait dans tous les cas subsister le mariage : « En 
maiiage trompe qui peut v» disait Loysel (t. I, p. 145, édit. de 
MM. Dupin et Laboulaye). 11 en était de mémede la lésion. 

2^ Consefitemeint . des personnes sous la puissance desquelles 
$e trouxment les enfants relativement au mariage^ 

A. Mineurs. 

l^ftoit romam. — En droit romain, les personnes alierd juris 
avaient besoin, pour se marier, du consentement du père de 
îamille. La fille était môme obligée de prendre le mari que 
son père lui imposait, à moins que ce ne fût un homme de 
mœurs dissolues (Tite-Live, iv, 9). 

Les personnes sut juris n'avaient besoin d'aucun consente- 
ment. Des constitutions impériales imposèrent cependant aux 
filles, fussent-elles sut juris, l'obligation d'obtenir le consente- 
ment de leur père, ^t, à défaut de père, celui de leur mère et 
proches parents (L. un., C. th. 3, 6). L'enfant pouvait avoir 
recours au juge, si le paterfamilias refusait son consentement 
sans juste motif, s'il était frappé de démence, absent ou captif 
depuis pltis de trois ans (L. 10, 11, 19, D. 22, 2). 

Broit barbare, — D'après les lois barbares, l'enfant mâle, 
lorsqu'il était pubère, pouvait se marier sans le consentement 
^e son père. Quant aux filles, elles étaient soumises humundium 
perpétuel, et, par ce motif, ne pouvaient se marier sans le 
''"nsentement de leur munduald. 

lapitulaires. — Les capitulaires contenaient, sur ce point, 
< J dispositions analogues (liv. 7«, art. 463). 

^oit féodal. — Dans la période féodale comprise entre le 
' ième et le quinzième siècle, l'autorité paternelle durait, en 
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principe, jusqu'à rémancipation de Tenfant. Le fils émancipa 
n'avait besoin d'aucune autorisation pour se marier. Toute- 
fois la fille vassale devait obtenir le consentement du sçîgneur^ 
car, en se mariant, elle lui donnait un homme de fief, qui 
devait être capable de remplir ses devoirs féodaux. 

Droit des coutumes. — Au quinzième siècle, comme nous le 
verrons plus tard, les services féodaux se transformèrent. Aux 
services de cour et de guerre furent substituées des prestations 
pécuniaires. Dès lors Tindividualité de la personne du vassal 
importa beaucoup moins au seigneur. Aussi son consentement 
ne fut-il plus exigé : l'autorisation du père seule était néces- 
saire. De plus, au seizième siècle, la puissance paternelle 
changea de caractère. Elle ne fut plus perpétuelle comme 
autrefois, mais limitée à un certain âge. La pleine majorité 
était fixée, quant au mariage, à trente ans pour les hommes et 
à vingt-cinq ans pour les femmes. Après cet âge, les enfant» 
étaient tenus de requérir le consentement de leurs parents^ 
mais pouvaient passer outre sans attendre qu'ils l'eussent obte- 
nu. Au contraire, jusqu'à ce qu'ils eussent atteint vingt-cinq 
ans, sans distinction entre les hommes et les femmes, le con<- 
sentement de leurs parents était indispensable. 

Si les père et mère étaient absents de longue absence, comme 
disait Pothier^ et qu'on ignorât le lieu de leur domicile, l'enfant 
devait obtenir le consentement de son tuteur et l'avis de se» 
proches parents et alliés (Déclaration du 6 avril 1686, Pothier, 
op. ci^, no» 329 et 330). 

En cas d'absence du père ou de la mère seulement, l'enfanl 
avait besoin du consentement de son auteur présent, de son 
tuteur et de trois parents ou alliés choisis dans la ligne à la- 
quelle appartenait l'époux absent. 

L'orphelin de père et de mère devait obtenir, s'il était mi- 
neur, le consentement du tuteur ou du curateur qui devait 
prendre l'avis de la famille (Ordonn. de Blois, art. 43). 

Les bâtards, même mineurs, pouvaient se marier sans 
le consentement de leur père naturel. Le consentement de 
leur tuteur ou curateur était suffisant mais nécessaire (Ârrét dq 
Parlement de Paris du 1" février 1662}. 



DU MARIAGE. 5» 

La sanction de Tobligation imposée aux mineurs de vingt- 
cinq ans d'obtenir, avant de se marier, le consentement do 
lears père, mère, tuteur ou curateur était des plus sévères. 
Le mariage était annulable pour cause de séduction, et ne 
produisait aucun effet civil. L'enfant pouvait, en outre, au 
moins depuis la déclaration de 1556, être exhérédé par ses père 
et mère qui étaient libres aussi de révoquer les donations 
qu'ils lui avaient faites : en cas d'exhérédation, toutes ses con- 
Tentions matrimoniales tombaient. La déclaration de 1639 le 
privait, en outre, de la capacité de recevoir par testament. 

Enfin Teufant pouvait être frappé par le juge de peines arbi- 
traires, ainsi que le prêtre qui avait célébré son union (Ordonn. 
de Blois, art. 40} • 

B. Majeurs, 

Quant aux majeurs, ils n'étaient pas* obligés d'attendre le 
consentement de leurs parents pour se marier, il suffisait qu'ils 
l'eussent requis par trois actes respectueux. L'enfant était tenu 
d'accomplir cette formalité sous peine d'exhérédation; mais 
sou mariage était inattaquable pour cause de séduction. 

C. Princes du sang. 

Les princes du sang ne pouvaient pas se marier Sans l'agré- 
ment du roL L'histoire nous apprend, en effet, que le mariage 
de Gaston, duc d'Orléans, avec la princesse Marguerite de Lor- 
raine, fut annulé parce qu'il avait été célébré sans le consente- 
ment du souverain (Arrêt du Parlement de Paris de septem- 
bre 1634). Le prince étant rentré en grâce, obtint la permission 
de le « réhabiliter » et l'archevêque de Paris le célébra de 
nouveau, à Meudon, au mois de mai 1647. 

D. Serfs. 

Nous avons dit ailleurs que les serfs devaient, pour se marier,, 
obtenir le consentement du seigneur. 

Nous traiterons plus loin (chap. ii et m) des deux derniers^ 
empêchements, relatifs à la Publicité du mariage et à Vincompé- 
^eduprétre. 
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SECTION DEUXIÈME. 

EMPÊCHEMENTS PROHIBITIFS. 

' Les empêchements prohibitifs étaient fort nombreux au 
moyen ftge. Du temps de Pothier, on n'en comptait plus que 
deux : le vœu de chasteté simple et le contrat de fiançailles 
{op. cit^ n^* 87 et 88). Celui qui avait fait vœu de chasteté, 
devait, avant de se marier, s'en faire relever par l'évoque ou 
par le pape. 

Quant au conirai de fiançailles, il faisait naître une espèce 
d'affinité réciproque^ et^ par suite, un empôchement deniariage 
entre chacun des fiancés et les parents de l'autre. Le concile de 
Trente décida que cet empêchement ne s'étendrait pas au delà 
du 1" degré. 

Droit romain* — On appelait fiançailles, sponsàlia, les promesses 
de mariage que s'étaient réciproquement faites les deux futurs. 

Les fiançailles établissaient entre les deux parties un lien pu- 
rement moral, qu'elles étaient libres de dissoudre à leur gré 
(L. 2, C. 5, 17). Toutefois elles produisaient certains effets 
civils, tant qu'elles n'avaient pas été rompues. Ainsi les 
fiancés ne pouvaient, sous peine d'infamie, contracter avec 
d'autres personnes un mariage ou même de simples fiançailles ; 
ainsi encore l'infidélité de la fiancée était assimilée à l'adultère. 
Enfin le fiancé pouvait poursuivre en justice la punition de 
l'injure faite à sa future. 

Les fiançailles étaient ordinairement accompagnées d'arrhes 
que les futurs se donnaient de part et d'autre. Une constitution 
impériale ordonnait que la partie qui refuserait de remplir son 
engagement serait tenue de restituer le quadruple des arrhes 
reçues (L. un., C. Th., 3, 10). Cette disposition fut abrogée 
par Léon et Anthemius. Les arrha sponsalitia furent dès lors 
assimilés aux arrhes ordinaires. La partie qui, sans cause légi* 
time, refusait d'accomplir un engagement, perdait les arrhes 
qu'elle avait données ou devait restituer une valeur double, si 
c'était elle qui les avait reçues. 
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Droil germaniqueé — Les fiançailles n'étaient pas inconnues 
aux Germains. Un contrat intervenait entre les deux familles. 
Fropinqui et amici adsunt, dit Tacite, et munera probant {De 
mor, Germ.j chap, Î8). Mais il est peu probable qu'il y eût des 
arrhes données à Toccasion des fiançailles. 

Cbez les Francs, les fiançailles semblent avoir consisté en 
une simple promesse accompagnée d'un sou d'or et un denier 
pour les filles> et de trois sous d'or et un denier pour les 

TBUVeS. ; 

Le contrat de fiançailles produisait également. des conséquen- 
ces eD droit barbare. Celui qui enlevait une fiancée devait 
payer une double composition : l'une à la fanûUe, l'autre au 
fiancé. Enfin, si la fiancée pouvait rompre impunément le con- 
trat, d'un autre côté, le fiancé qui refusait de tenir sa promesse, 
perdait les arrhes qu'il avait données et payait une composi- 
tion. 

Droit canonique. — Le droit canonique emprunta à la légis- 
lation romaine l'usage des fiançailles. De plus, il exigea que 
ceIle^ci fussent bénies par l'Église. C'était un préliminaire in- 
dispensable au mariage. 

Bans une lettre adressée à l'évéque de Poitiers en 1180, 
Alexandre III défendit de rompre, à moins d'une cause impé- 
rie^ise, les fiançailles formées sous la foi du serment. 

Les âaoçailles étaient faites, soit par les futurs, soit par les 
parents. 

Dans ce dernier cas, les fiancés, s'ils étaient mineurs, pou- 
vaient à leur majorité se désister du contrat. Ils étaient liés, au 
contraire, s'ils le ratifiaient ou s'ils l'avaient passé eux-mêmes, 
après avoir atteint leur majorité, en supposant toutefois que les 
fiançailles eussent été accompagnées de serment (Lettre d'A- 
lexandre III). 

Dernier état du droit. — Dans le dernier état du droit, les 
fiançailles n'étaient plus qu'un préliminaire habituel du ma- 
riage. Aux termes d'une déclaration de Louis XIII, les fiançailles 
Paient lôtre constatées par un écrit rédigé en double, en pré- 
sence de huit proches parents (Déclaration de 1639). 

Enfin un arrêt du 20 août 1680 décida que les arrhes pou- 
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Taient, lorsqu'elles étaient excessives, être réduites et modérée» 
par le juge. 

A côté des promesses réciproques de se prendre pour mari 
et femme, dites sponsalia de futuro, notre ancien droit avait 
placé les sponsalia de prœsenti, qui ne différaient du mariage 
proprement dit, qu'en ce qu'elles n'étaient point accompagnées 
de bénédiction sacerdotale. Ces sortes de fiançailles furent pro- 
hibées par le concile de Trente, et ensuite par l'art. 44 de l'or- 
donnance de Blois de 1579. 

Année de deuil. — A Rome, la femme veuve ne pouvait pas se 
remarier dans l'année qui suivait le décès de son mari (L. 2, G. 
5, 9). On voulait ainsi empêcher l'incertitude de la paternité 
des enfants qui pourraient naître à une époque peu éloignée de 
la dissolution du premier mariage. Le mariage contracté au 
mépris de cette défense, entraînait pour la femme Tinfamie 
(Frag. vatic. 320). Elle devenait, en outre, incapable de succéder 
ab intestat à ceux de ses parents qui se trouvaient au delà du 
troisième degré, et d'acquérir par acte de dernière volonté, de 
quelque personne que ce fût. Enfin, elle ne pouvait donner, 
en dot, à son second mari, que le tiers de ses biens, et dispo- 
ser en sa faveur par acte entre-vifs ou à cause de mort, que Jus- 
qu'à concurrence de la même quotité (Nov. 22, C. 22). 

Sous Louis le Débonnaire, la femme n'était libre de convoler 
en secondes noces, qu'un mois après la mort de son premier 
mari. Ce délai était imposé à la femme, non plus parce qu'on 
voulait prévenir, comme en droit romain, les confusions de part, 
mais uniquement dans l'intérêt de la morale publique. La sanc- 
tion de cette prohibition consistait en une amende de quatre- 
vingts sous d'or (Gapit. de 818). 

D'après les assises de Jérusalem, la femme qui se remariait 
avant Tan et jour, perdait les avantages pécuniaires résultant 
de son premier mariage. 

En France^ au contraire, suivant le droit canonique, la femme 
pouvait immédiatement se remarier (Pothier, op, cit., n^ 530 ; 
comp. art. 228 C. civ.). 
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SECTION TROISIÈME 

DES CAS OU l'empêchement POUVAIT ÊTBE LEVÉ AU MOYEN d'uNB 

DISPENSE. 

On distinguait, dans notre ancien droit, deux sortes de dis- 
penses : les unes qui étaient préalables au mariage, et que 
nous trouvons dans la législation romaine, sous le nom d*auto- 
risaiioDpar rescrit du prince (L. 3f, D. 23, 2; G. 5, 8); les 
antres, postérieures au mariage et qui prenaient le nom de ré- 
lubilitations. 

§ 1. — Dispenses préalables au mariage. 

i^ A quels empêchements s'appliquaient ces dispenses. 

On comptait quatre empêchements résultant de la nature 
même des choses : ceux-là n'étaient pas susceptibles d'être levés 
par une dispense. Tels étaient ceux qui procédaient de l'insanité 
d'esprit, de l'impuberté, de l'impuissance, de l'existence d'un 
premier mariage. 

Q en était de même de ceux que l'honnêteté publique ou la 
morale universelle établissaient entre deux personnes. Un em- 
pêchement de cette nature existait entre deux parents ou al- 
liés en ligne directe, à l'infini; en ligne collatérale, entre 
frère et sœur, tante et neveu. 

Quant aux empêchements susceptibles d'être levés par des 
dispenses, nous en rencontrons deux tout d'abord. L'un était re- 
latif au refus de consentement des personnes sous la puissance 
desquelles étaient placés les futurs, l'autre^ à la différence de 
religion. 

Par exception, l'autorité ecclésiastique n'était pas compétente 
pour lever ces empêchements. 

Le premier ne pouvait être écarté que par une décision judi- 
ciaire reconnaissant l'opposition des parents mal fondée. 11 
fallait, pour le second, que la dispense émanât du roi. 

En dehors de ces deux exceptions, les dispenses étaient ac- 
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cordées par Fautorité ecclésiastique qui agissait comme man- 
dataire de l'autorité civile. Elle permettait quelquefois le ma- 
riage entre Tonde et la nièce, mais jamais entre la tante et le 

neveu. 

L'empêchement qui résultait' de Taffînité en ligne directe 
n'était pas susceptible de dispense. 

En ligne collatérale, rempôchement pouvait être levé par 
une dispense jusqu'au deuxième degré de computation cano- 
nique (1). On autorisait même des mariages entre beaux-frères 
et belles-sœurs (Comp. art. 164 G. civ.). 

Quant aux dispenses pour lever un empêchement qui résul- 
tait d'un engagement dans les ordres sacrés, elles étaient 
très-rares. 

2<* Procédure des dispenses. 

Le demandeur devait déposer à l'official de son diocèse une 
requête adressée au pape. L'official saisissait ensuite la Cour 
de Rome qui transmettait les lettres de dispense au deman- 
deur. Celui-ci devait faire parvenir les lettres à l'official. Si 
les deux parties étaient en cause et appartenaient à des diocèses 
différents, ces lettres devaient être remises à l'official du dio- 
cèse de la future, qui rendait s'il y avait lieu, une sentence de 
fulmination. 

Dans les diocèses de Paris, de Ghâlons-sur-Marne, de Guyenne, 
de Languedoc, etc., les évêques accordaient de piano les dis- 
penses^ quand il s'agissait d'un empêchement né de la parenté 
ou de l'arfinité aux troisième et quatrième degrés de computa- 
tion canonique. 



(1) Le droit canonique, à la différence du droit roMain, ne comptait 
les degrés que d'un seul côté. Ainsi un frère était parent au premier 
degré de son frère ou de sa sœur, parce qu'il n'y avait qu'une généra- 
tion depuis l'un des frères jusqu'au père. Si les deux parents étaient, 
chacun dans sa ligne, à une distance inégale de la souche commune, 
comme, par exemple, l'oncle et le neveu, les degrés se comptaient du côté 
de la personne la plus éloignée de Tauteur commun. 
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§ 2. — Dispenses postérieures au mariage 
ou réhabilitations. - 

Les réhabilitations avaient pour bnt de purger un yice dont 
le mariage était infecté. Ce vice pouvait disparaître soit par 
une célébration nouvelle, soit par le consentement des par- 
ties, soit par des dispenses. 

Par une célébration nouvelle. 

Par U consentement des -parties. — La volonté des parties 
suffisait pour réhabiliter le mariage. Il pouvait en être ainsi 
en cas de vice du consentement ou d'erreur sur la personne phy- 
sique. 

Par des dispenses. — Tout autre vice, quand il ne résultait 
pas d'un empêchement impossible à lever, pouvait disparaître 
par des dispenses. Elles s'accordaient même plus facilement 
que celles qui étaient préalables au mariage. 

Si l'empêchement procédait d.'un acte délictueux ou crimi- 
nel, comme l'adultère ou le meurtre, les conjoints n'obtenaient 
la réhabilitation qu'en confessant leurs crimes : on leur accor- 
dait alors un bref de pénitencerie. 11 en était de même quand 
les parties, en se mariant, avaient connu l'empêchement et 
l'avaient dissimulé dans l'espoir d'obtenir plus facilement des 
dispenses après la célébration de leur mariage. 

Les officiaux qui, sur la demande de l'un des époux, pronon- 
çaient la cassation d'un mariage, avaient autrefois l'habitude 
<i'ordonner que les parties seraient tenues de le réhabiliter^ et 
de fie pourvoir, s'il en était besoin, pour obtenir des dispenses 
nécessaires. La jurisprudence s'était élevée contre cette pratiqua 
qui avait souvent pour résultat d'entacher le second mariage du 
plus dirimant de tous les vices, du défaut de consentement (Ar- 
ïôldu 12 mars 1710, Pothier, op, cit., n^ 459). 
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CHAPITRE H 

DE LA CÉLÉBRATION DD HABIA6B. 



SECTION PREHIËRE. 

DES PUBLICATIONS QDI DEVAIENT PBËCÉDER LE UABUGE. 

l" Des bans de mariage. 

lODcile de Latran ordonnait de publier à haute voix, dans 
lises, les promesses de mariage, aQn de permettre à ceux 
tnnaissaîent une cause d'empêchement de la révéler i. 
ité ecclésiastique. 

e annonce publique ou ban, appelée encore proclamation, 
avait d'abord été prescrite que par l'Égliae, passa ensuite 
e droit civil. L'ordonnance de Bloia, par son article 40, 
ait, en etTet, que loule personne indistinctement « ne 
rrait valablement contracter mariage, sans proclama- 
précédente de bans faile par trois divers jours de fëteS) 
: intervalle compétent dont on ne pourra obtenir di»- 
se sinon après la première publication faite... » (Comp. 
t G. civ.) 

»i, aux teiToes de l'ordonnance, on ne pouvait être dis- 
que de la seconde et de la troisième publication (Comp- 
î9 C. civ,). L'usage cependant laissa aux évèquesle pou-' 
le dispenser même de la première, en cas de nécessité ur- 
, Mais le Parlement de Paris réclama et annula, quant à ses 
civils, un mariage ainsi coniraclé entre un maître et sa 
lie (Arrêt du 22 décembre 1672). 

2° Des oppositions. 
droit de Tonner opposition au mariage appartenait h tous 
Is des futurs époux, et ù leurs tuteurs et curateurs (Arrêt 
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du Parlement de Paris du 28 avril 1778. Y. art. 172 à 179 G. civ.]- 
L'opposition se faisait par acte judiciaire entre les mains du 

prêtre. Celui-ci devait surseoir à la célébration du mariagCi 

tant que la mainlevée n'avait pas été obtenue. 
Cette mainlevée pouvait être consentie volontairement, ou 

prononcée en justice (Potbier, op. cit^ n^ 82 ;v. art. 67 G. civ.}. 



SEGTION DEUXIÈME 

FORMALITÉS DE LA CÉLÉBRAnON. 

A Bome, bien que le mariage fût ordinairement accompagné 
de certaines formalités, il suffisait du consentement des parties 
de vivre ensemble comme mari et femme, pour que leur 
union eût le caractère de mariage civil (M. Maynz, Droit romain^ 
t. ffl, p. 12). 

Chez les Germains, le mariage était un contrat réel et solennel, 
la femme était livrée publiquement au mari, suivant des 
formes consacrées qui étaient destinées à faire preuve de la 
célébration du mariage. 

Ce ne fut qu'après rétablissement de la société chrétienne 
que l'élément religieux s'unit à l'élément civil. Le concile 
d'Arles ordonna que le mariage serait célébré en face de l'E- 
glise. 

Le mariage devînt dès lors un sacrement, mais il était alors 
indépendant de l'élément civil. Toutefois nous trouvons, dans 
le quatrième supplément des capitulaires, une disposition, aux 
termes de laquelle tout chrétien qui contractait mariage sans la 
bénédiction nuptiale, élait condamné à une amende de cent 
sous, ou, à défaut d'argent, à cent coups de fouet. 

Cet état de choses subsista jusqu'au dix-septième siècle. 
A celte époque, l'élément religieux du mariage fut étroitement 
uni à l'élément civil; Louis Xrv, en efTet, par un édit du mois 
de mars 1697,5déclara que les mariages devaient être célébrés, 
à peine de nullité, par le curé de la paroisse où les parties 
étaient domiciliées. Lorsque l'un des futurs avait ^transféré sa 
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demeure d'un lieu à un autre, il fallait, pour que le curé du , 
domicile actuel fût compétent, que ce futur y eût au moins six 
mois de résidence publique, et môme un an s'il demeurait au* 
parayant dans un autre diocèse (V. stiprà, Bu dom»ci/6,et art, 74 
et 165 G. civ.). 

Les mariages contractés à l'étranger, entre Français, devaient 
être célébrés par le curé de la résidence actuelle des futurs, 
lorsque ceux-ci se trouvaient en pays catholique, sinon par l'au- 
mônier de l'ambassade (Comp. art. 170, 171 G. G.). 

11 n'était pas indispensable que les parties comparussent en- 
semble et en personne devant le prêtre. Elles étaient libres de 
se faire représenter par un fondé de pouvoir. On appliquait alors 
les principes du droit commun. Ghaque futur conservait la faculté 
de révoquer sa procuration, jusqu'au moment de la bénédiction 
nuptiale. Le mariage célébré, même de bonne foi, depuis celle 
révocation ignorée du mandataire, n'était point valable (Po- 
thier, op. cit, n« 367). 

SEGTION TROISIÈME 

PAEDVE DE LA CÉLÉBRATION. 

A Rome, la preuve de la célébration du mariage se faisait à 
l'aide de Vinstrumenium dotale ou du témoignage des parents et 
amis. 

Ghez les Germains, l'unique mode de preuve était la déclara- 
tion des témoins attestant que la tradition de la femme avait 
eu lieu en leur présence. 

Jusqu'au seizième, siècle, la célébration par l'Église ne se 
prouvait que par témoins. Mais en 1563, le concile de Trente 
enjoignit aux curés de mentionner sur des registres les noms 
des époux et des témoins, ainsi que la date et le lieu de la célé- 
bration. 

Frappé des inconvénients graves et des désordres qui nais- 
saient de ce défaut de constatation légale des mariages, en 
droit civil, Henri lil renouvela cette disposition du droit cano- 
nique, et prescrivit aux curés de déposer leurs registres aux 
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Igreffes^ dans les deux premiers mois de chaque année (art. 181, 

)rdonn. de 1579). Ce délai fut étendu h trois mois par Henri IV 

kOrdonn. de i 594), puis réduit à un mois par Louis XIII (Ordonn. 

|de 1623)^ et enfin fixé comme autrefois à deux mois par 

.omsXIV(Ordonn. de 1645). 

Les registres prescrits par ces différentes ordonnances n'é- 
dent que de simples cahiers, n'offrant absolument aucune 
ifarantie ; il était facile à celui qui était chargé de tenir ce re- 
gistre, de lui en substituer un autre, d'enlever des feuilles ou 
rsD intercaler. Louis XIV apporta, sur ce point, d'importantes 

>dificalions à la législation antérieure. 11 ordonna que les 
[registres seraient tenus en double et que chaque feuillet serait 
paraphé et coté, par premier et dernier, par le juge royal. 
L'un des registres devait être déposé au greffe; l'autre, rester 
aax mains du curé (Ordonn. de 1667, tit. 20). 

Enfin Louis XV compléta^ en l'améliorant, l'ordonnance de 
Louis Xrv. Cette amélioration consistait à prescrire au curé de 
faire signer les actes dans les deux registres, de manière à. ce 
qu'ils devinssent tous deux originaux. Sous la législation anté- 
rieure, au contraire, l'un des registres seulement était signé 
par les parties, et devenait ainsi l'original, tandis que l'autre , 
dépourvu de toute signature, n'était que la copie du premier. 

Ce n'était qu'en cas d'inexistence ou de perte des registres 
qu'on était admis à prouver le mariage parr d'autres moyens 
(Déclaration dû 9 avril 1736). 



CHAPITRE III 



Le mariage pouvait être déclaré nul, soit parce qu'il avait 
été contracté au mépris d'un empêchement dirimant, soit pour 
vice de forme essentielle. La nullité devait être prononcée par 
la justice. 






DES DEMANDES EN NULLITÉ i 

I 
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SECTION PREMIÈRE. 

DBS CAUSES DE NULLITÉ. 

Les Yices de fonne qui enlraînaieot la nullité da mariage 
étaient: 1* le défaut de publicité (Ck>mp. art. 191 G. cit.). Les 
mariages qui n*ayaient pas été célébrés publiquement, étaient 
appelés clandestins. Tels étaient ceux qui étaient contractés en 
dehors de TÉglise, ou qui n'avaient pas été précédés des pu- 
blications exigées par l'ordonnance de Blois (art. 40), (Y. suprà). 
Remarquons toutefois que les publicatioDS n'étaient qu'un 
élément de publicité et que le mariage était valable , bien 
qu'elles n'eussent point été faites, s'il avait reçu une publicité 
suffisante. La condition essentielle était qu'il ne fût point en- 
taché du vice de clandestinité (Pothier, op. ctY., n« 69; comp. 
art. 191-193 Cciv.). 

n importe de ne pas confondre le mariage clandestin avec le 
mariage secret, c'est-à-dire avec celui que les époux, d'ailleurs 
régulièrement unis, avaient caché à la connaissance des tiers. 
Ces mariages secrets, étaient, non pas nuls, mais seulement 
privés des effets civils (Ordonn. de 1639, art. 5; Pothier, op. 
cit,, n« 426, 427). 
2* La célébration par un prêtre incompétent (V. siQa*à). 
3® L'absence ou l'insuffisance des témoins. L'ordonnance de 
1639 en exigeait quatre. 

On distinguait deux sortes de nullités. Les nullités absolues et 
les nullités relatives ou respectives (Pothier, op. cit., n« 444), 
Les unes avaient, en général, ce double caractère: 
i^ Qu'elles pouvaient être opposées par toute personne inté- 
ressée; 

2® Qu'elles n'étaient pas susceptibles de se couvrir; cependant 
la nullité provenant du défaut de puberté s'éteignait lorsque 
l'époux avait atteint l'âge requis. 

Les autres, au contraire, 

1* Ne pouvaient être proposées que par certaines personnes; 

2* Etaient susceptibles de se couvrir par la ratification ou 
par la renonciation de la partie intéressée. Ainsi une cobabi- 
tation prolongée, la naissance d'un enfant purgeait le vice 
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â'JQipuissaDce. De même la majorité de vingt-cinq ans couvrait 
k vice résultant du défaut de consentement des parents. 

Le ministère public avait qualité pour faire prononcer d'of- 
ice la nullité du mariage, lorsqu'il était une cause de scan- 
dale public. « On peut en apporter pour exemple, dit Po- 
tiiier, celui qu'un homme marié aurait, du vivant de sa femme, 
et dans le lieu où elle demeure et où elle est connue, contracté 
tTec une autre femme » (op. cit, n"* 451). 

SECTION DEUXIÈME. 

ACTOBlTÉS COMPÉTENTES POUR PRONONCER LA NULLFTé. 

L'autorité compétente était tantôt le juge d'Église, tantôt le 
jogeséculier. Poursuivait-on directement la cassation du mariage 
on la cassation n'élait-elle qu'un moyen dans un procès ayant 
on autre objet? Dans le premier cas, 1 action devait être portée 
devant le juge d'Église; devant le juge séculier, dans le second. 

K, Compétence du juge d'Église, — Quand le mariage était attaqué 

f' par l'un des conjoints ou par une personne qui se prétendait 
déjà mariée à l'un des conjoints, le juge d'Église était seul com- 
pétent. AlU treizième siècle, le juge pouvait d'office prononcer 
sa sentence. Mais cette règle disparut dans le dernier état du 
droit. Le i6 janvier 1673, le Parlement de Paris cassa une sen- 
tence de l'official de la Rochelle qui avait^ sans être saisi de 
l'affaire^ annulé un mariage pour incompétence du prêtre. 
Cependant, le 15 juin 1697, une déclaration de Louis XIY permit 
aux promoteurs des officialités, d'assigner dans cette hypothèse 
les parties devant l'évêque, sous les conditions suivantes. 11 fal- 
lait: 1<> que le prêtre étranger n'eût été autorisé à célébrer le 
mariage, ni par l'évoque, ni par le curé ; 2*^ que les parties ne 
fassent pas déjà traduites devant le juge royal pour représenter 
; leur acte de célébration^ soit à la requête du procureur du roi, 
lolt à la requête de quelque partie intéressée; 3<* que le pro- 
moteur donnât son assignation dans l'année du prétendu ma- 
riage; 4» qu'il fût autorisé par l'évêque. 
L'évoque pouvait imposer aux parties une pénitence cano- 
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•i 
QÎque et leur permettre de réhabiliter leur mariage par une !J 

nouvelle célébration devant un prêtre compétent. \ 

b. Compétence du juge civiL — Quant au juge civil, il devait cobt^ 
naître de toutes les demandes qui ne tendaient pas exclusive-' 
ment à la nullité du mariage. Ainsi la demande formée par 
Tun des conjoints pouvait avoir pour objet, non la cassatioS|V 
mais la constatation de la non-existence du mariage; le juge' 
civil était alors seul compétent. Tel était le cas où Tun des^ 
conjoints prétendait qu'il n'y avait pas eu célébration du ma- 
riage. De même encore le juge civil était compétent, pour toutes 
les demandes accessoires à Tinstance en nullité. Si donc Tune 
des parties concluait contre l'autre à des dommages-intérêts, le 
juge d'Église devait saisir de cette question spéciale le juge civiL 

Instance ordinaire ou extraordinaire. — L'assignation à fin de 
nullité du mariage devant le juge d'Église était la voie ordinaire; 
l'assignation devant le juge civil était la voie extraordinaire^ 
ainsi appelée parce qu'on n'arrivait à la cassation du jugement i 
que par une voie indirecte. Dans cette dernière hypothèse, l'as- | 
signation était introduite par voie d'appel comme d'abus. Od i 
demandait au juge civil de reconnaître simplement que le : 
mariage était contraire aux lois, ordonnances ou canons, mais 
il n'appartenait qu'au juge d'Église d'en prononcer la nullité. 

L'autorité ecclésiastique compétente était Tofficialité diocé- 
saine. De cette officialité 6n pouvait appeler à l'officialité mé- 
tropolitaine, et de celle-ci à l'officialité centrale du primat du 
royaume. Cependant, les officialités diocésaines avaient pris 
l'habitude d'ordonner l'exécution provisoire de leurs jugements 
nonobstant appel. En 1687, il leur fut fait défense de procéder 
ainsi. 

Quant à l'appel comme d'abus, il était jugé par la Grand' cham- 
bre du Parlement, dont la décision était inattaquable. 

SECTION TROISIÈME. 

MARIAGE PUTATIF. 

Lorsque le mariage avait été déclaré nu!^ le juge pouvait, 
ainsi que nous l'avons vu, permettre aux parties de le réhabi- 
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Ijfer. JKais la réhabilitation n'était possible que si Tempôche- 
ment qui avait entraîné la nullité, était de nature à pouYoir 
être leTé par une dispense. Dans le cas contraire, la nullité 
était ineffaçable. Toutefois, si le mariage avait été contracté 
de bonne foi par les deux époux ou par Tun d'eux, il produi- 
sait, tant au profit des enfants, qu'au profit des époux ou de 
l'époux de bonne foi, tous les effets juridiques attachés à un 
mariage valable. Il y avait alors mariage putatif. Ce mariage, 
disons-nous, produisait par exception les mômes effets que s'il 
eût été Talablenient contracté. 

A l'ioverse, notre ancien droit refusait de reconnalire des 
effets civils à certains mariages, bien que les parties fussent ré- 
gulièrement unies. Nous en avons déjà fourni un premier 
exemple lorsque nous nous sommes occupés des mariages se- 
crets (V. p. 70). L'art. 6 de l'ordonnance du 26 novembre 1639, 
et l'art. 8 de l'édit de mars 1697 privaient également de tous 
effets civils les mariages in extremis , c'est-à-dire contractés au 
dernier instant de la vie entre deux personnes qui avaient vécu 
ensemble dans un commerce illicite. 

En6o, aux termes de cette môme ordonnance de \ 639, les ma- 
riages contractés par des condamnés à mort ne produisaient au- 
cun effet civil. Ce principe ne souffrait qu'une exception relative 
au cas où l'époux condamné avait été, o avant son décès, remis au 
■ premier état, suivant les formes prescrites par les ordon- 
«nances. » 



CHAPITRE IV 

))fiS OBLIGATIONS KAISSANT DU MARIAGE ET DE SES EFFETS 

CIVILS. 

Le mariage faisait naître entre les époux de nombreuses obli- 
gations dérivant de son essence môme i 
i» Le mari était tenu, nous dit Pothier, de recevoir sa femme 
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chez lui et de lui fournir tout ce qui était nécessaire pour 
besoins de la vie selon ses facultés et son état (Op. cU,^ n<» 31 
art. 214, C. dv.). 

2^ De son côté la femme devait habiter avec son mari et 
suivre en quelque lieu qu'il lui plût d'aller, pourvu cepend; 
que ce ne fût pas bors du royaume. L'ordonnance de 1639 eu\ 
levait, la qualité de Français à tous ceux ^qui, sans. la permis^ 
sion du roi, s'établissaient en pays étranger ; il était donc Jusfl 
de permettre à la femme, en refusant de suivre son mari, d'évl^ 
ter cette déchéance. Cette restriction ne devrait pas être admîsîl 
sous l'empire du Code civil (V. la discussion qui a eu lieu à co^ 
sujet au Conseil d'État). ■ 

Il 7 avait de part et d'autre devoirs de fidélité et de services! 
réciproques (212-213, C. civ.). 

En se mariant, les époux contractaient l'obligation de nour*! 
rir, d'entretenir et d-élever les enfants à naître et de les mettrai 
en élat, par une éducation convenable, de pourvoir eux-mômeij 
à leur subsistance (aft. 203, C. civ.). Mais ils n'étaient pa« 
tenus, au moins civilement, de leur procurer un établisse^ 
ment par mariage. On suivait la maxime : ^e dote qui ne veui 
(Merlin, v<» Dot, § 1, n» 6 ; conf. art. 204, C. civ.). 

Ils s'obligeaient en outre à leur laisser une certaine portion 
de leur patrimoine, appelée la légitime. 

Quant aux enfants, ils devaient, lorsque leurs père et mère: 
étaient dans le besoin, leur fournir dés aliments ou du moins 
lès recevoir chez eux, s'ils n'étaient pas assez riches pour leur 
donner des secours pécuniaires. Cette dette était solidaire entre 
tous les enfants (Pothier, op. cit,^ n» 391). ] 

Ajoutons que l'obligation des père et' mère vis-à-vis de leurs ï 
enfants existait subsidiairement au profit de leurs petits-enfants. . 
De môme les enfants étaient tenus de la dette alimentaire en- 
vers leur aïeul, leur bisaïeul et les autres parents en ligne directe: 
ascendante, lorsque leurs père et mère étaient morts ou hors 
d'état de la payer eux-mêmes. 

Lorsqu'il s'agissait d'un bâtard, il n'y avait de dette alimen-^ 
taire qu'entre lui et ses père et mère. Telle était du moins la 
doctrine qui avait été consacrée par trois arrôts du Parlement 
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Paris dep 27 ayril i614, 18 juillet 1622 et 5 août 1689 (Bro- 
mu sur Louety lettre D. § 4^ n<> 17 et Journal des AtAdiences). Ré- 
dproquement le bâtard était tenu de subvenir aux besoins de 
père et mère, mais à défaut seulement d'enfants légitimes 
)thier, op. cit., n® 395). 
Le mariage produisait aussi des effets civils : 
1^ Le mari acquérait la puissance maritale; 
2° La femme prenait le nom et suivait la condition de son 
iri; 

3<> Le mari et la femme étalent appelés dans certains cas à la 
succession l'un de Tautre; 
4<> Les enfants issus du mariage naissaient légitimes. 
Nous nous occuperons seulement ici des effets civils du ma- 
ijiage considérés au point de vue de la puissance maritale. 

BU MARIAGE CONSIDÉRÉ QUANT A LA PERSONNE DE LA FEMME, ' 
PUISSANCE MARITALE. — INCAPACITÉ DE LÀ FEMME MARIÉE. 

La femme, à partir de la célébration du mariage et pendant 
toute sa durée, était en principe incapable de faire des actes juri- 
diques quelconques sans Fautorisation de son mari ou de justice. 

La coutume d'Orléans avait posé la règle en ces termes: 
f femme mariée ne peut donner, aliéner, disposer, ni aucune- 
ment contracter entre-vifs, sans autorité et consentement du 
mari. » (Conf,, art. 2t1', C. civ.) 

§ i.— Du fondement de rincapacité de la femme mariée* 

Suivant les uns, l'autorisation maritale était requise dans 
l'intérêt de la femme pour la protéger contre sa faiblesse et son 
.inexpérience (Rébuffe, Sur la loi 19, D*, De ve^^h. signif.; 
Ponlanus, sur la Coût, de Blois, art. 3 ; Lareron, sur celle de 
Bordeaux, tit. I", § 3, etc.). 

Suivant d'autres, au contraire, l'incapacité de la femme 
était la^onséqueuce du mariage et de la puissance maritale. 
« Elle n'est fondée, dit Polhier, que sur la puissance que le 
mari a sur la personne de sa femme, qui ne permet à sa femme 
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de rien faire que dépeadamment de lui. ■ {Ti 
mari, a* 3.) 

EqGo, d'après un troisième STstime, la néi 
satioD avait loul à la Tois pour base d'abc 
meDl la puissance maritale, et accessoirem 
l'inexpérieDce naturelle de la femme. Telle 
Lebrun que dous croyons encoi-e préférabli 
Code cifU {Traiti de ta comm., Ut. U, chap. i, 

§ â. — 0« rantorisation requise 
extra-Judiciaire. 

L'aulorisatîon maritale ëloît exigée pour te 
juridiques. La femme ae pooTait aliéner so 
aoit ses meubles, accepter ou répudier u 
une donation, ai aucunement contracter {Coût, c 

Ce principe souffrait quelques exceptions : 

l°La femme séparée de biens, recouvranti 
sa fortune, n'avait pas besoin d'être autorisée 
qui se rapportaient à cette administration 
rt. 234). 

2° La seconde exception était relative à la I 
lublique (art. 236, Coui. de Paris). Ce n'étail 
lût faire le commerce sans l'aulorisatioa de so 
utorisation générale une fois obtenue, elli 
asser loua les actes seratlacbanti son négoce 
'une autorisation nouvelle. 

3° La femme majeure pouvait contracter s 
in mari de prison. 

i" Indépendamment de toute autorisation, 
iblement obligée, lorsque son obligation proi 
e la loi ou lorsqu'elle prenait sa source soit 
iers (gestion d'affaires), soit dans ce princif 
enrichir aux dépens d'autrui. Elle était égali 
e ses délits et de ses quaà-délils (Polhier, of 

5" Enfin la femme n'avait besoin d'aucune 
lire son testament ou un autre acte de < 
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Qaelques coutumes cependant appliquaient, môme dans ce cas, 
la règle générale ei exigeaient Tautorisation {NivemaiSy Nor- 
:!Mmdie, Bourgogne), 

Ricard et Lebrun proposaient une dernière exception. Assimi- 
lant le mari à un tuteur, ils enseignaient, par application de la 
ïïaxlmenemo potest auctor esse in rem suam^ que « dans le cas où 
Jl était permis aux conjoints de contracter ensemble^ Fautorî- 
ntioD maritale n'était pas nécessaire. » (Ricard, Traité du don 
mtitël, n« 47 ; Lebrun, op. cit., liv. Il, chap. i, sect. III, n® 391.) 
Hais Pothier s'élevait contre cette doctrine. « Si un tuteur, dit- 
R il, ne peut pas être auctor in rem suam, c'est que Tautorité du 
« tuteur étant requise pour veillera Tintérôt du mineur, un tu- 
« teur n'est pas propre à autoriser son mineur pour des contrats 
«dans lesquels le tuteur a un intérêt contraire à celui du mi- 
« nenr, ce qui ne reçoit aucune application à Tautorisation du 
« mari, qui n'intervient pas pour veiller aux intérêts de la femme, 
« qui est capable d'y veiller elle-même^ mais pour habiliter sa 
« femme à contracter. Or il peut également l'habiliter pour un 
«contrat qui intervient entre lui et sa femme, comme pour des 
« contrats que sa femme fait avec des tiers. » (Op. cit.y n® 42.) Et 
Pothiei concluait que dans ce cas comme dans les autres le 
mari devait autoriser expressément sa femme. 

§ 3. — Des actes jadiciaires. 

n était défendu à la femme d'ester en justice, sans y être au- 
torisée (art, 224, Coût, de Paris; conf. art. 215, C. civ.). 

La nécessité de l'autorisation s'appliquait même au cas où 
l'instance était déjà engagée avec la femme antérieurement au 
mariage. 

Quelque fût le rôle de la femme dans l'instance, elle devait 
être autorisée à y ester soit comme demanderesse, soit comme 
défenderesse. 

Enfin, sauf dans quelques coutumes (Mantes, Dourdan)^ l'au- 
torisation était requise alors même que le litige portait sur 
des actes que la femme était capable de passer seule comme 
marchande publique (Pothier, op, cit,, n^ 62). 



^ 
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■1 

Cette règle était absolue ; on y dérogeait seulement: i«}ors<^ 
que la femme était séparée de biens, et que le procès avaif 
pour objet un acte d'administration {Coût, de Pam, art. 224) ;t 
2® lorsqu'elle était défenderesse en matière criminelle (art. 216 
C. civ.). 

L'art. 215 du C. civ. rejette la première de ces exceptioDS.- 

J 

§ 4. — Des cas dans lesquels rautorisation de justiee; 
pouvait et devait suppléer rautorisation du mari. 

1° Le mari était libre d'accorder ou de ne pas accorder 
son autorisation. Mais la femme pouvait vaincre son refus en' 
s'ad ressaut à la justice. 

2<^ Lorsque par suite de l'absence de son mari, la femme se 
trouvait dans limpossibilité de requérir son autorisation, elle 
devait avoir recours à la justice {Pothier, op. cil,^ n® 27, 
art. 222, C civ.). 

3° Le mari était incapable d'autoriser sa femme, lorsqu'il ' 
n'était pas sain d'esprit (art. 222, C. civ.). 

Notre Code ajoute à cette éuumération le cas où le mari est 
mineur (art. 224). Il n'en était pas ainsi dans l'ancien droit. Le 
mari, môme mineur, pouvait autoriser sa femme majeure, par 
ce motif que le mari, à tout âge, avait le droit de puissance 
maritale (Pothier, op. cit.y n^ 29). 

Si les deux époux étaient mineurs, le mari pouvait autoriser 
sa femme à faire les actes qu'il était apte à passer seul, comme 
les actes d'administration. Pour les autres actes, il fallait à la 
femme l'assistance d'un curateur. 

Si le mari était majeur, il pouvait tenir lieu de curateur â 
sa femme (Polhier, n<» 31). 

Quant à la femme dont le mari avait perdu son état civil 
par une condamnation à une peine capitale, elle devenait 
aussi libre de contracter que si elle n'eût pas été mariée 
(Con^. art. 221, C. civ.). 
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{5. -< Gomment et quand devait se donner Pautorisation 

du mari. 

Autrefois on distinguait entre rautorisation pour ester en 
Justice et Tautorisalion pour contracter. 

ÛD s'accordait généralement à reconnaître en doctrine et en 
Jurisprudence que, pour ester en justice, la femme n'avait be- 
soin que d'une autorisation tacite. 'Mais, pour contracter, elle 
.devait obtenir une autorisation expresse. Le mot avUniser était 
acramentel, rien ne pouvait le remplacer, si ce n'est peut-être, 
|fitPolhier, l'expression habiliter {op. cit., n® 68). Cette disposi- 
tion n'a pas été reproduite par notre code (art. 217, C. civ.). 

L'autorisation devait en outre ôtre spéciale (i). 

L'autorisation pouvait être concomitante à l'acte, ou le pré- 
céder. Dans ce dernier cas, l'autorisation du mari devait être, 
à peine de nullité, mentionnée dans l'acte passé par la femme 
{Lebrun, de la Comm,^ liv. II, chap. i, sect. IV, n*> 17 ; Po- 
thier, op. dt.j n» 72). 

Quelques auteurs exigeaient môme que l'acte d'autorisation 
fût annexé au contrat (Pourjon, de la Comm., Il, p. 583, édit. 
de 1770). Pothier moins rigoureux ne voyait pas dans l'omis* 
sion de cette formalité, une cause de nullité ; il conseillait tou- 
tefois, pour éviter toute difBcullé ultérieure, d'annexer à la 
minute l'acte par lequel le mari donnait son autorisation (Op, 
cit., n« 71). 

L'autorisation pouvait-elle intervenir postérieurement à 
l'acte? Cette question avait donné lieu à deux systèmes prin- 
cipaux dans notre ancienne jurisprudence. 

i^ Quelques auteurs pensaient que la ratification ne pouvait 
pas rendre l'acte valable du jour de sa confection, ut ex tune, 
car, disaient-ils, ce qui est absolument nul n'est pas susceptible 

(1) Toutefois on discatait la question de savoir si Tautorisation gé- 
nérale accordée par contrat de mariage était valable (Daplessis, Traité 
delà Comm., liv. !•% cb. v. — Bourjon, t. I, p. 688, édit. de 1770. — 
Lebran, De la Comm., liv. H, ch. i, sect. VI). Le Code civil a mis fin à 
la controverse (art. 223 et 1638). 
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d'ôtre confirmé; mais qu'elle avait pour effet de le rendre 
valable ut ex nunc, c'est-à-dire du jour où elle était donnée 
(Bourjon, 1. 1, p. 583 ; Lebrun, loc, cU,; Pothier, op. ceï., n® 74). 
2° D'après une seconde opinion, l'obligation contractée par 
la femme non autorisée pouvait être ratifiée. La ratification ré- 
troagissait au jour môme de Tacte, sans pouvoir toutefois pré- 
judicier aux tiers. Cette doctrine avait été consacrée par trois 
arrêts du Parlement de Paris (Chopin et 'Perrière, sur l'art. 
225 delà Coût, de Paris, arrêts de 1557, 1598 et 1626;. 

§ 6. — Des effets de Fautorisation du mari ou de justice. 

L'autorisation maritale avait pour effet de relever la femme de 
l'incapacité dont elle était frappée en qualité de femme mariée 
et par suite de la rendre aussi capable de contracter que si 
elle eût été fille ou veuve. 

L'autorisation de justice n'avait point des effets aussi éten* 
dus. La femme, dans ce cas, n'obligeait .qu'elle seule : la dette 
demeurait, comme nous le verrons plus tard, étrangère au mari 
et à la communauté si les époux étaient mariés sous ce régime. 

§ 7. — Des effets du défaut d^autorisation. 

Étudions-les : 1« à l'égard des époux entre eux; 2® à l'égard 
des tiers. 

1° A l'égard des époux entre eux, — Au treizième siècle, d'a- 
près l'opinion de Beaumanoir, la nullité résultant du défaut 
d'autorisation était relative et temporaire. 

Relative au mari qui seul pouvait s'en prévaloir. 

Temporaire en ce que l'action devait s'éteindre à la dissolu- 
tion du mariage {Coût, de Beauvoisis, chap. xliii, p. 234). 

Au seizième siècle, Dumoulin, s'élevant contre le système de 
Beaumanoir, enseignait que la femme qui contractait sans y 
être autorisée^ ne s'obligeait pas plus que le mari et que, 
comme celui-ci, elle pouvait invoquer la nullité de l'acte 
(Sur l'art. H4 de Vanc. Coût, de Pa^is), 

D' Argentée s'était rangé à l'opinion de Dumoulin. D'après cet 
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auteur, le tiers qui poursuivait le mari ou la femme, pou- 
lait être repoussé par une fia de non-recevoir Urée du défaut 
d'autorisation. 11 ajoutait que l'obligation ainsi contractée par 
la femme était nulle, et d'une nullité absolue {Coût, de Bre- 
iagney art. 424) (i). 

L'ancienne coutume de Paris était muette sur la question 
qui nous occupe. Mais, dans la nouvelle rédaction, on combla 
cette lacune, et, adoptant le système de Dumoulin et de d'Ar- 
gentré, on décida que l'acte passé par la femme sans autori- 
sation était nuly en ce sens qu'il ne pouvait pas plus lui être 
opposé à elle qu'à son mari. «Tel contrat est nul, tant pour 
« le regard d'elle, que de son mary, et n'en peut estre pour- 
« suivie, nises héritiers, après le décès de son mary. » (Art. 223.) 
Ces expressions sont remarquables, car elles ont été à peu près 
reproduites par l'art. 225 de notre Gode. 

Ainsi, en résumé, la nullité de l'acte pouvait être deman- 
dée: par le mari, par la femme et par les héritiers de la femme. 

2® A l'égard des tiers, — Les tiers étaient-ils également au- 
torisés à demander la nullité du contrat? 

B'Ârgentré, que nous avons cité plus haut, répond lui-môme 
à cette question. 

« 11 y a des personnes, disait-il, qui demandent si les femmes 
ne font pas valablement seules les actes qui leur sont favo- 
« râbles. Je pense qu^elles peuvent les faire valoir vis-à-vis du 
« tiers contractant, mais que le tiers contractant ne peut les faire 
« valoir ni contre elles ni contre le mari. Pourquoi, en effet, a- 
« t-il traité avec une femme mariée? » (loc. cit.) 

Lebrun professait la même doctrine, car, disait-il, « le droit 
« de demander la nullité est un privilège qui ne peut être 
« invoqué que par le mari et par la femme. » {De la Comm, 
liv. II, chap. I, sect. V, n® 3.) 

;i) D'Argentré, ainsi d'ailleurs que cela résulte avec évidence d'un 
Bsage que nous reproduisons plus loin, n'employait pas ces mots 
mlhté absolue » dans le sens que nous leur attribuons aujourd'hui. H 
liait dire seulement que la nullité était opposable aussi bien par la 
nmeque par son mari. 

6. 
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• 

Perrière était aussi formel sur Fart. 223 de la Coût, de Pa- 
ris (V. aussi Coquille, sur la Coût, de Nivernais, cliap. xxiii, 
art. i, et quest. 400; Bourjon, Droit commun de la Franc e^ 1. 1, 
IV« part., sect. 2, n<» 8). 

Pothier toutefois, nous devons le reconnaître, enseignait 
Topinion contraire. Pour cet auteur, le contrat passé par une 
femme non autorisée n'avait aucune existence. Personne ne 
pouvait rinvoquer et il n'était opposable à personne ; c'était 
le néant, un simple fait destitué de tout effet civil, et qui, 
par conséquent n'admettait ni cautionnement ni ratification. 
« Cet acte, » lisons-nous au n* 74 de son Traité de la puis- 
sance du mari, « avant été absolument nul faute d'autorisation, 
« n'a pu être confirmé par l'autorisation "qui est survenue 
« depuis, le néant ne pouvant pas ôtre susceptible de ratification.» 

La pensée de cet auteur est non moins nettement exprimée 
au n® 77 du même traité; elle ressort avec évidence de la com- 
paraison qu'il établit entre la femme qui a été autorisée à 
contracter, et celle qui ne l'a pas été. « Lorsque, dit-il, 
« la femme a été autorisée, la nullité du contrat n'est qu'une 
« nullité relative qui n'a lieu qu'autant que la femme jugerait 
« que le contrat lui est désavantageux : au Heu que, si cette 
(( femme avait fait ce contrat sans être autorisée, la nullité du 
« contrat serait une nulliié absolue» » 

Enfin, il ajoute au n*» suivant : « A l'égard du défaut d'au- 
(( torisation, l'effet est de rendre absolument nuls les actes de la 
« femme mariée, dans lesquels l'autorisation du mari n'est 
« point intervenue. » 

Merlin avait adopté l'opinion dePothier. Pour cet auteur, la 
nullité était absolue et pouvait être invoquée par toute per- 
sonne, parce qu'elle était d'ordre public (Rép., v* Autor, marit,). 

Quoi qu'il en soit de l'opinion de Pothier et de Merlin, nous 
avons voulu démontrer que l'article 225 du Code civil n'a point 
innové en refusant aux tiers le droit de demander la nul- 
lité du contrat passé avec une femme mariée non autorisée, 
mais qu'il a reproduit purement et simplement le système suivi 
par la plupart de nos anciens auteurs et déjà consacré par 
l'art. 223 de la Coutume de Paris. 
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CHAPITRE V. 

DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE, 

§ 1. — Des modes de dissolntion du mariage. 

Les causes de dissolution étaient : 

i*' La mort naturelle de l'un des époux. Quant à la mort 
civile, elle n'était pas une cause de dissolution du mariage. 
Elle entraînait seulement, ainsi que nous le verrons plus tard, 
'la dissolution de la communauté; 

S» Le divorce et la répudintion, — Entre le divorce et la répu- 
diation il existait une différence inconnue en droit romain, ou 
qui tout au moins avait fini par disparaître. Le divorce était le 
motuel dissentiment qui rompait le lien conjugal, tandis que 
la répudiation n'émanait que de la volonté de l'un des con- 
joints. 

Droit romain. — Le mariage étant fondé sur l'accord des deux 
parties pouvait se dissoudre par leur mutuel dissentiment. 11 
n'y avait d'exception que pour le mariage conclu par confar- 
reatiOy qui était indissoluble, sans doute à cause de son caractère 
religieux (Denys d'Halicarnasse, II, 25). . 

Le divorce était considéré comme de l'essence môme du 
mariage. Toute convention de nature à en entraver l'exercice 
était nulle. Toutefois, les empereurs crurent devoir le régle- 
menter afin de porter remède à certains abus; aussi, dans le 
dernier état du droit, le divorce n'était-il plus permis que dans 
des cas déterminés. Ces cas étaient l'assassinat, rempoisonne- 
ment, les crimes de haute trahison et de faux, le vol, les sévices 
ou injures graves etl'adullère (Novelle ii7, cap. 8, 9). 

Broit barbare. — Chez les Barbares, le divorce était permis 
sans condition. Chaque époux promettait même à l'autre de lui 
payer une somme s'il attaquait le divorce. La répudiation, au 
contraire, n'était admise, d'après le droit germanique, qu'au 
profit du mari. Dans l'origine, elle pouvait être arbitraire; 
mais la conversion des Germains au christianisme restreignit 
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Texercice du droit de répudiation. Aux termes de la loi des 
Bourguignons, le mari qui répudiait sa femme pour une cause 
autre que l'adultère, devait lui abandonner la maison conju- 
gale et tout ce qu'elle contenait. S'il la répudiait sans cause 
aucune, il devait, en outre, lui payer l'équivalent du mundiuniy 
et de plus verser au fisc une amende de 12 sous d'or {Loi des 
AlemandSy Laboulaye, p. 153 ; — des Bavarois, des Lombards, 
Laferrière, p. 151; — Pardessus, p. 680 ; — Ginoulhiac, 
p. 231). 

Capitulaires, — Le droit des capitulaires n'autorisait le divorce 
que dans un seul cas, celui où les époux se séparaient pour 
embrasser la vie religieuse. Quant à la répudiation, un synode 
de Soissons de 744, la permettait au mari pour cause d'adultère 
de sa femme. Cette décision, fondée sur une certaine interpre'- 
tation des textes de l'Évangile, est encore aujourd'hui la doc- 
trine des théologiens protestants. Le synode laissait indécise la 
question de savoir si le droit de répudiation appartenait égale- 
ment à la femm*e. 

En 789, un capitulaire de Charlemagne défendit aux époux 
séparés par la répudiation de contracter un nouveau mariage, 
tant que le premier ne serait pas dissous par la mort de l'un 
d'eux. 

Assisesjte Jérusalem. — Les assises de Jérusalem nous appren- 
nent qu'au onzième siècle le juge ecclésiastique pouvait per- 
mettre la répudiation, quand l'un des époux était atteint d'une 
infirmité rendant la vie commune impossible {Cour des Bour- 
geois, ch. 175, p. 1J8). L'époux qui avait obtenu le droit de 
répudiation, était libre de se remarier, pourvu qu'il assurât 
l'existence de son ex-conjoint. 

Droit du treizième siècle. — Au treizième siècle, le divorce 
était permis, non-seulement quand l'un des époux voulait en- 
trer en religion, mais encore lorsqu'il avait fait le vœu de vivre 
en état de parfaite continence. Relativement aux fiançailles par 
paroles de présent, une décrélale d'Alexandre IIÏ autorisait les 
futurs à rompre unilatéralement le contrat, en entrant au cou- 
vent avant la consommation du mariage. Une autre décrétale 
étendit cette disposition aux mariages célébrés en face de 
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l'Église, mais sous les mêmes conditions. Â partir de cette épo- 
que, les canonistes distinguèrent deux périodes dans le ma- 
riage : mcUrimonium ratum et consummalum, et matrimonium 
raium sed non consummcUum. Le mariage consommé était seul 
indissoluble^ sauf le cas où les deux époux voulaient vivre 
désormais dans une continence perpétuelle. On donnait ainsi 
un effet juridique à la cohabitation matérielle et le mariage 
devenait un contrat réel. 

Concile de Trente. Dernier état du droit civil, — Le concile de 
Trente abolit les fiançailles par paroles de présent, mais il ne 
crut pas devoir condamner la pratique qui permettait de rompre 
uoilaléralementle mariage non consommé. Dès lors cette dispo- 
sition de droit canonique passa également dans le droit civil. 
Mais il ne suffisait pas que Fépoux entrât dans un ordre sacré, 
ce qui n'impliquait pas de sa part un entier renoncement au 
monde, il fallait qu'en entrant en religion, il abdiquât la vie 
civile. On n'admettait pas> dans le dernier état du droit, que 
le vœu fait par les époux de vivre à l'avenir dans une continence 
absolue, sans sortir du monde, pût amener la dissolution du 
mariage. 

§ 2. — De la 8éparatio^ d'habitation. 

^n dehors de ces exceptions, le mariage était indissoluble. 
Les parties ne pouvaient plus avoir recours qu'à la séparation 
d'habitation qui les affranchissait de l'obligation de vivre en- 
semble et dans la même maison (Pothier, op, cit., n^' 462-466). 

1^ Causes qui pouvaient motiver la séparation d'habitation. 

Notre ancien droit n'avait pas, comme le Gode civile déterminé 
limitalivement les causes de séparation d'habitation (Pothier, 
op. cit.y n<» 507; conf. art. 229-233, G. civ.). 

En droit romain, l'adultère du mari qui avait entretenu sa 
concubine dans la maison commune était, pour la femme, une 
cause de divorce (Novelle 117, G. 9, § 5). Notre ancienne ju- 
risprudence, au contraire, d'accord sur ce point avec la doc- 
trine, décida que l'adultère du mari, même dans ce cas, n'était 
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pas un crime assez grave pour autoriser la séparation (Ferrière, 
sur Fart. 224 de la Coût, de Paris, tit. X; arrêt du Parlement 
de Paris du 7 avril 1756; conf. art. 230, C. civ. et 339, C. pé- 
nal). La femme n'était recevable à poursuivre sa séparation que 
pour excès, sévices ou injures graves {Conf. art. 231, G. civ.). 

2« Formes de la séparation. Jugement, 

La séparation d'habitation était , à Torigine, prononcée par 
le juge d*Église. Toutes les conséquences résultant du juge- 
ment étaient, au contraire, en cas de contestation entre les 
deux époux, déterminées par le juge séculier, et c'était égale- 
ment devant ce dernier juge que devaient ôtre portées les de- 
mandes provisionnelles, formées pur la femme pendant Tin^ 
stance. Mais, dans le dernier état de la jurisprudence, les tri- 
bunaux séculiers étaient seuls compétents pour statuer sur les 
demandes en séparation d'habitation: le juge ecclésiastique n'a- 
vait droit de connaître que des questions relatives à la validité 
du mariage (Pothier, op. cit., n" 518). 

Le mari, qui voulait engager une instance en séparation, de- 
vait porter contre sa femme une accusation d'adultère. Lui 
seul avait qualité pour faire cette dénonciation (art. 336, 
C. pén.). Toutefois, s'il venait à mourir pendente litey ses héri- 
tiei's pouvaient continuer le procès. 

3° Effets du jugement de séparation d'habitation. 

Les effets de la sentence variaient suivant qu'elle était rendue 
contre le mari ou contre la femme. Dans cette dernière hypo- 
thèse, la femme perdait son droi t au douaire et la reprise de sa dot. 
De plus, elle était enfermée dans un couvent, et si^ au bout de 
deux ans, son mari n'avait pas consenti à la reprendre, elle 
était rasée, voilée et condamnée à rester dans la communauté 
pendant toute sa vie. 

Si la séparation était prononcée contre le mari, la garde des 
enfants était confiée à la mère, qui était libre de rétablir à 
son gré la vie commune et par suite la communauté de 
biens. 



LIVRE DEUXIÈME 

DES BIENS ET DES DIFFÉRENTES MODIFICATIONS DE LA 
PROPRIÉTÉ DANS NOTRE ANCIEN DROIT. 



TITRE 1 

DE LA DISTINCTION DES BIENS. 

Le Code civil divise les biens en deux grandes classes. L'ar- 
ticle 516 dispose en effet que tous les biens sont meubles ou im- 

Cette distinction, sans former dans le droit romain comme 
dans Je nôtre, la base fondamentale de la division des choses, 
y avait cependant une grande importance. A Rome, étaient 
meubles les choses non adhérentes au sol et les droits ayant 
ces choses pour objet ; immeubles, le sol et toutes les choses 
qui, soit à raison de leur adhérence à Timmeuble {vincta^ fixa), 
soit à cause de leur destination à son usage perpétuel {perpetui 
^us causa) faisaient corps avec lui, et étaient considérées comme 
une partie de cet immeuble dont ils partageaient la destinée. 

Cette classification avait été admise par notre ancien droit 
français où elle présentait un intérêt considérable. Toutefois de 
graves difficultés s'élevaient, dans certains cas, lorsqu'il s'a- 
gissait de déterminer la catégorie dans laquelle devaient être 
rangés tels ou tels biens. On en vint même à se demander s'il 
ne fallait point reconnaître une troisième espèce de biens, ne 
'entrant ni dans la classe des meubles ni dans celle des immeu- 
bles. 
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Et d'abord y la distinction des meubles et des immeubles 
n'était pas la même dans toutes les coutumes, relativement aux 
fruits pendants par branches et par racines. C'est ainsi que dans 
certaines parties de la France et particulièrement 4&ns les pro- 
vinces du Nord, les grains, les foins et les raisins étaient consi- 
dérés comme meubles, dès qu'ils approchaient de leur matu- 
rité (Pothier, Des choses, part. II, § I ; CoiU. d'Artois, art. 141). 

On expliquait cette mobilisation en disant que les fruits et 
les récoltes, devant être nécessairement séparés du sol à une 
époque déterminée d'avance, étaient mobilisés par le seul fait 
de cette naturelle et inévitable destination. C'est pour écarter 
cette manière de voir et consacrer en même temps la règle déjà 
nettement posée au quinzième siècle par le grand Coutumier, 
que le législateur moderne a cru devoir s*exprimer formelle- 
ment dans les art. 520 et 521 du C. civ. Aujourd'hui les grains 
et les fruits ne sont meubles que s'ils sont coupés ou détachés 
(Coutume de Paris, art. 92 ; Grand Coutumierj liv. II, chap. xx). 

Quant à la distinction entre les choses immeubles par nature 
et les choses immobilisées par suite.de leur affectation au ser- 
vice ou à l'exploitation du fonds {immeubles par destination), elle 
n'avait jamais été présentée ni à Rome ni dans notre ancien 
droit, comme une classification méthodique, et à ce point de 
vue, on a raison de dire que l'art. 524 du C. civ. contient une 
disposition nouvelle. Mais, comme on Ta fait justement rema^ 
quer dans différents cas, cette distinction s'était imposée en 
quelque sorte par sa propre force et par nécessité, à la raison des 
magistrats et des jurisconsultes (M. Demolombe, t.IX, n» 223). 

« Les pailles et les fumiers d'une métairie, disait Pothier, sont 
a censés en faire partie comme y étant pour perpétuelle de- 
« meure ; et, par la même raison de perpétuelle demeure, les 
« arrêts ont décidé que l'artillerie d'un château fait partie de 
« l'héritage, ainsi que les ornements d'une chapelle, vases sa- 
« crés et autres choses servant au service divin. » {Des choses, 
part. II, § 1.) 

Il semble que, par les mêmes motifs, on aurait dû considérer 
comme immobilisés de plein droit les animaux attachés à la 
culture et les ustensiles aratoires. Il n'en était cependant pas 
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ainsi. Il fallait, pour qu'ils fussent immobilisés, que le proprié- 
taire eût manifesté son intention à cet égard (Arrêt des 23 juil- 
let 1667 et 1" juin 4681. Journal des Audiences^ t. IV, liv. VIII, 
ch.xix). 

Notre ancien droit renfermait donc sur ce point une incon- 
séquence que le Gode civil a fait disparaître en généralisant la 
règle et en l'établissant, dit M. Demolombe, « sur la véritable et 
• large base où elle devait, en effet, s'appuyer» (art. 524, G. civ.)* 

Mais que fallait-il décider, lorsque des animaux étaient livrés 
par le propriétaire à son fermier ou à son métayer pour servir à 
rèxploitation du fonds? 

Le Gode résout la question dans l'article 522 qui est ainsi 
coDçu : 

« Les animaux que le propriétaire du fonds livre au fermier 
< ou au métayer pour la culture, estimés ou norif sont censés 
•immeubles tant qu'ils demeurent attachés au fonds par l'effet 
« de la convention d 

Quel est le sens de ces mots : estimés ou non? 

D'après Mourlon, on aurait admis généralement dans l'ancien 
droit que le propriétaire d'objets mobiliers qui en faisait la 
tradition, après les avoir préalablement estimés, consentait im- 
plicitement à les aliéner moyennant le prix d'estimation. De là 
le principe : estimation vaut vente. Puis cet auteur ajoute: 
« Notre Gode a fait lui-môme l'application de ce principe à 
« quelques cas particuliers (art. 587 et 1551), mais il ne l'a pas 
« généralisé. D'où cette double conséquence: l<^le propriétaire 
« qui a livré des animaux à son fermier en conserve la propriété 
« dans tous les cas, c'est-à-dire soit qu'il les ait livrés sans 
« estimation, soit qu'il y ait eu une estimation préalable ; 
« 2« leur immobilisation a lieu, par conséquent dans l'un ou 
« l'autre cas. 

« Si l'on eût admis, au contraire, que l'estimation vaut vente 
« l'estimation eût empêché leur immobilisation, ainsi que cela 
« avait lieu autrefois; car alors les animaux et le fonds auraient 
« constitué deux choses distinctes appartenant: l'une (le fonds) 
« au bailleur; l'autre (le bétail) au fermier. » (Répétit. écrit., 1. 1, 
p. 656-657.) 
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Nous n'hésitons pas h. rejeter cette explication. Il est iocon- 
testable que la règle : estimation vaut vente, existait dans l'an- 
cien droit. Mais, ainsi que Pothier nous renseigne, cette maxime 
n'était pas absolue, et l'effet de l'eslimalion dépendait de Tia- 
tention des parties et du but qu'elles se proposaient en faisant 
la prisée. Lorsqu'elles n'avaient en vue que de constater l'état 
de la chose au moment où elle était reçue par la partie qui 
devait la restituer ensuite, l'estimation n'opérait pas vente, 
elle était simplement faite intertrimenti causa, afin de pouvoir 
apprécier de combien la chose se trouverait détériorée ou 
améliorée à l'époque de la restitution {Des cheptels, n<> 66). 

Ainsi donc il est hors de doute que, môme dans l'ancien droit, 
l'estimation des animaux livrés au fermier ou au métayer pour 
l'exploitation des fonds ne valait pas vente, car il était naturel 
de supposer que l'intention du propriétaire était, dans l'espèce, 
non pas d'aliéner les animaux mais de les immobiliser. Ces ani- 
maux devenaient donc immeubles. 

Il nous faut maintenant aborder l'étude de cette troisième 
classe dont nous avons déjà parlé, classe qui tenait le milieu 
entre les immeubles et les meubles. Les biens compris dans 
cette catégorie s'appelaient Catteux mot dérivé de Cattel qui ne 
s'appliquait qu'aux meubles. 

Cette troisième classe de biens n'était guère connue que dans 
les coutumes de Bauquesne, de Montreuil, de Boulonnais, d'Ar- 
tois, de Lille, de Douai, et quelques autres de la Flandre fran- 
çaise et flamande. 

Beaumanoîr, dans sa Coutume de Beauvoisîs, nous fait con- 
naître ce qui caractérisait les catteux. Cet auteur, après avoir 
divisé les biens en héritages, meubles et catteux ajoute: « Héri- 
« tages sont choses qui ne puent être mues et qui valent par 
<( années ces seigneurs à qui ils sont: s'y comme terres gaai- 
(( nables, bois, prés... etc. » (Chap. xxxni.) 

Ainsi, d'après Beaumanoir, il ne suffisait pas, pour qu'une 
chose fût réputée immeuble, qu'elle ne pût être transportée 
d'un lieu à un autre, il fallait encore qu'elle produisit un re- 
venu annuel et ordinaire. Le môme auteur entendait par cat- 
teux, les biens, meubles et immeubles, non frugifères. 
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Bouteiller, dans sa somme rurale, désignait sous le nom de 
Catteux fous les biens d'un caractère douteux. Mais il est certain 
que les héritages n'étaient jamais rangés dans la catégorie des 
calleux : or les héritages sont res soli frugiferœ. Cette classiflca- 
tioQ peut donc être rameoée à la première. 

Les catteux se divisaient en catteux verts et catteux secs. 

Od appelait catteux verts les arbres qui ne produisaient pas 
de fruits ni de revenus ordinaires, et les bois non mis en coupes 
réglées. Quant aux bois taillis^ ils étaient aussi réputés catteux, 
lorsque le propriétaire avait laissé passer le temps de leur 
coupe, pour les faire parvenir à leur maturité. Dans ce cas, en 
effet, ils cessaient de produire un revenu ordinaire et par con- 
séquent, la raison qui les faisait réputer immeubles venant à 
cesser, leur qualité d'immeubles devait également disparaître 
(Merlin, Répert.j v* Catteux, sect. 1", n* 4). Enfin on appelait en- 
core catteux verts, mais seulement dans quatre Coutumes (celles 
c^ Artois, de AfontreuU, de Beauquesne et de Boulonnais)^ les blés 
yerts, après le 45 mai. 

« Bledz verts et autres advestures Jusques à mi-may sont 
« réputés héritages, et après sont réputés cateux. » (Art. 141 
de la Coût, d* Artois). 

Les catteux secs étaient les bâtiments légers, qui pouvaient 
être aisément détachés du fonds. 

Les catteux n'étaient considérés comme meubles que dans ks 
cas expressément indiqués par les coutumes. 

Les unes ne les considéraient comme tels qu'en matière de 
succession (CoiU. d* Artois, art. 146), et attribuaient, en consé- 
quence, les catteux à Théritier des meubles. Elles accordaient 
toutefois à Thérilier des immeubles la faculté de les retenir, à 
la charge d'en payer l'estimation. 

Les autres étendaient la môme fiction à la communauté con- 
jugale, lorsque le fonds sur lequel se trouvaient les catteqx, 
était exploité par le propriétaire. 

Mais, en dehors de ces exceptions, les catteux conservaient leur 
qualité d'immeubles. Il en résultait spécialement cette consé- 
quence, qu'ils n'étaient pas compris dans le legs universel des 
meubles. 
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Droits mobiliers. — D'après le Code civil, les droits mobiliers 
sont ceux qui ont pour objet une somme d'argent ou des biens 
corporels meubles par leur nature (art. 529). Dans rancien 
droit, les auteurs n'étaient pas d'accord pour la détermination 
de ces droits. 

Beaumanoir enseignait que la rente ayant pour objet de l'ar- 
gent, et à plus forte raison des prestations en nature, devait 
être considérée comme la représentation des fruits de l'immeu- 
ble. « La rente, disait-il,, avant son échéance est assimilée aux 
fruits non mûrs; elle est par conséquent immobilière; si au 
contraire la rente est échue, elle est assimilée aux fruits coupés et 
par conséquent, mobilière. » {CotU. de Beauvoisis^ chap. xxiii, n® 9.) 

Au quatorzième siècle, le Parlement de Paris eut à se pro- 
noncer sur la question de savoir suivant quelles formes de- 
vait être faite la vente d'une rente viagère constituée sur la 
tête d'un tiers et saisie par les créanciers du crédit rentier? 
Le Parlement, par arrêt de Tannée 1380, posa en principe que 
le droit à la rente viagère devait être mis dans le lot de l'héri- 
tier aux meubles, mais que la vente de ce droit devait avoir 
lieu suivant les formes prescrites en matière -d'immeubles. 
L'arrêt fondait sa décision sur ce motif que, le droit de rente est 
chose incorporelle et non nnnible. On entendait alors par meubles, 
les choses portatives pouvant suivre le corps. 

D'après la doctrine de Bartole, les créances n'étaient ni meu- 
bles ni immeubles. (Prima Bartoli superinfortiato, — De vufgari 
etpupillari substitutioney n* 28, p. 150). Cet auteur avait compris, 
en effet, que les choses dont il s'agit, n'ayant aucune existence 
réelle et effective, mais une existence purement relative « et ne 
pouvant être perçues queparFentendement », n'étaient suscep- 
tibles ni de la qualité de meubles ni de celle d'immeubles. C'est 
pour la même raison que la législation rengaine avait consacré 
une autre distinction des biens plus générale que la division en 
meubles et immeubles, et sous laquelle se rangeaient nécessai- 
rement toutes les espèces de biens. Nous voulons parler de la 
distinction des biens en corporels et incorporels, les premiers 
quœ tangi possunt, les seconds quœ injure consistunt (L . 1 , par. !•', 
Dig. de divis. rer, et quai ; Instit., lib. Il, tit. II). 
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C'est la distinction romaine que nous retrouvons au quin- 
zième siècle, dans le Grand Coutùmier, mais appliquée seule- 
ment aux immeubles. « Biens immeubles sont doubles» lisons- 
nous au chap. zii, « corporels ou incorporels ; biens incorporels 
■ sont servitudes, cens, rentes et autres devoirs. » 

Tiraqueau voulait que, pour déterminer la nature mobi- 
lière ou immobilière d'un droit, on considérât la chose qui .en 
estrobjet. Cette doctrine se résumait dans une application 
parfaitement exacte de l'axiome actio ad mobiley est mobilis; 
actio ad immobile^ est immobilis, Tiraqueau toutefois n'était pas 
très-ferme dans son opinion, car il professait que les choses 
incorporelles, telles que servitudes, n'étaient ni meubles ni im- 
meubles, mais qu'on les rangeait parmi les immeubles (De Re- 
traict lignagieTy p. 57, n^* 1 et suiv.). 

Au seizième siècle, la Coutume de Paris trancha la difficulté 
dans son art. 89 ainsi conçu : « Cédule et obligations faites pour 
sommes de denierSj marchandises ou autres choses mobilières, sont 
censées et réputées meubles. » 

Aussi Guy Coquille déclarait-il que là question n'était plus 
disculée {Instit. au dr. franc. j p. 229). 

Malgré cette affirmation, la controverse s'éleva de nouveau 
entre les auteurs du dix-huitième siècle. Suivant Lebrun, c'é- 
tait la cause du droit et non son objet qui devait en déterminer 
la nature {Traité delà Comm,, liv. !•', chap. v, sect. I, n® i6). 

Potbier reproduisant, mais avec plus d'assurance et d'énergie, 
la doctrine de Tiraqueau, enseignait, au contraire, que la na- 
ture mobilière ou immobilière d'un droit devait s'apprécier non 
point par son origine, mais uniquement par son objet {De la 
Cowm., n® 69). Toutefois Potbier lui-môme, cédant aux considé- 
rations qui avaient déterminé notre ancien droit à restreindre 
autant que possible la classe des meubles, admettait qu'il fallait 
tenir compte de l'importance du bien. C^est ainsi qu'il accep- 
tait sans réserve la règle d'après laquelle étaient immeubles 
les rentes constituées et les offices, toutes choses qui, en droit, 
eussent certainement dû être rangées dans la catégorie des 
meubles. Le fondement de cette exception était, nous dit Po- 
tbier, que ces biens formaient une partie considéi*able de la fortune 
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des particuliers {Des choses, part. Il, § 2 ; Conf. art. 529, C. civ.). 

Ce désir des jurisconsultes d'accroître le nombre des immeu- 
bles se rattachait au système organisé par le droit germanique 
dans le but d'assurer la conservation des biens dans les fa- 
milles. 

En Germanie, Tusage avait établi, entre tous les membres de 
la^famille, une garantie collective et solidaire. L'offense ou le 
préjudice faits à l'un permettaient à tous d'en poursuivre la 
réparation ; le délit de Tun entraînait la responsabilité des au- 
tres. Cette solidarité s'appliquait également à la propriété, sur- 
tout en ce qui concernait les immeubles. Le chef de la famille, 
propriétaire à l'égard des tiers, n'était, par rapport à ses entants 
et plus généralement par rapport à tous ceux qui composaient 
la famille, qu'un simple administrateur. Il pouvait disposer des 
meubles pour doter ses filles ou pour récompenser ses compa- 
gnons d'armes, mais la terra salica, Vhereditaspaterna, ne pouvait 
être aliénée ni entre-vifs, ni à cause de mort, sans le consente- 
ment de tous les membres de la famille. 

En France, la propriété était devenue individuelle; mais l'in- 
fluence de la famille était, par contre, restée considérable. 
Dans le système féodal, et dans la société issue de la féodalité, 
le véritable élément était la famille. Aussi, dans un intérêt so- 
cial, voulut-on assurer à chaque famille le plus grand nombre 
de biens possible. Et comme la propriété immobilière était assu- 
rément plus facile à entourer de garanties légales que la fortune 
mobilière, c'étaient les immeubles qui constituaient véritable- 
ment le patrimoine, le bien de famille. 

C'est en se plaçant à ce point de vue que nos anciens auteurs 
avaient formulé cette maxime : mobilium vilis possessio, par 
laquelle ils n'entendaient point exprimer un sentiment de mé- 
pris pour les meubles, mais simplement dire^ que les meubles 
n'avaient .pas d'assiette fixe et que par conséquent il ne 
fallait pas fonder de trop grandes espérances sur une fortune 
purement mobilière ni accorder trop de crédit au débiteur. 

De là la tendance de la jurisprudence et des jurisconsultes 
à diminuer le nombre des meubles. L'arrêt du Parlement de 
Paris de 1380 déclarant, en théorie du moins, que tout droit 
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était incorporel et non meuble et la décision du Grand Ck)utu- 
mier, aux termes de laquelle il n'y avait pas de meubles incor- 
porels, nous en ont déjà fourni des preuves. On s'explique de la 
même façon qu'on ait pu, du xvi« au xviu* siècle, attribuer le 
caractère d'immeubles aux bijoux^ livres et reliques appartenant 
aux familles des princes et hauts-barons (Loisel, tît. I, liv. II, 
règl. il). Ce fut enfin sous l'influence du môme principe, que 
les légistes avaient placé, comme nous le verrons bientôt, à 
côté des immeubles réels, des immeubles fictifs^ véritables 
meubles auxquels on avait donné la qualité d'immeubles. 

Oa alla si loin dans cette voie qu'on en vint à reconnaître 
au législateur la faculté de déterminer à son gré la nature des 
droits. Une rente constituée à. prix d'argent, payable et rache- 
table en argent aurait dû être mobilière, et cependant beau- 
coup de coutumes la considéraient comme immeuble. C'est 
ainsi que dans la Coutume de Paris, la classe des droits mobi- 
liers comprenait seulement les créances de corps certains, les 
créances d'intérêts échus et les créances de sommes exigibles, 
c'est-à-dire de sommes dont le paiement pouvait être exigé ac- 
tuellement ou dans un délai quelconque, par opposition aux 
renies dont le créancier ne pouvait pas, au contraire, exiger le 
capital (Pothier, Des choses^ part. II, § 2, art. 89 de la Coût, 
de Paris). Ces droits étaient meubles par leur objet. Le législa- 
teur de i804 les a qualifiés de meubles par détermination de 
la /oi (art. 527 et 529). 



CHAPITRE PREMIER 

DES BIENS CONSIDÉRÉS AU POINT DE VUE DE LEUR OBJET 
ET PARTICULIÈREMENT DES IMMEUBLES. 

Les immeubles peuvent être considérés soit en eux-mêmes, 
soit par rapport aux droits de famille, soit par rapport à la 
hiérarchie féodale. 
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SECTION PREMIÈBE 

DES aiHEDBLES GONSIDÉBËS EN EDX-HËHBS. 

Envisagés & ce point de vue, les immeubles étaient réels ou 
fictifs. 

§ 1°'. — Des immenblfis réeils. 

Les immeubles réels se subdivisaient en : 

1° Inmtettbles par Itur nature. — Tels étaient le iol, les bâti- 
meuts, sauf touLefois dans la Coutume de la Flandre rraaC'>is^ 
ceux qui n'altenaient au sol que par de faibles attaches (granges, 
étables, écuries) et qu'on appelait catteux secs ; les fruits pen- 
dants par branches ou par racines (art. 92, CoiU. de Paris; 
conf. art. 520, C civ.). 
■>« i™™..^j;gj par lettr objet. — On appelait ainsi les droits réels 
^B : droits de propriété, d'usufruit, de servitude, de 
isive, de champart, de rente foaâëre, etc. 

§ 2. — Des Immeubles flctlfii. 

leubles fictifs étaient des biens corporels mobilieis 
)il3 afant pour objet des biens corporels mobiliers, 
ant les caractères d'un immeuble, soit par suite de 
du propriétaire, soit par suite d'une disposition for- 
a coutume ou de la loi. 

es immobilisés par suite de l'intention du propriifaire. 

:enlion résultait : 

ncorporation ; 

bandon de la possession immédiate et directe de la 

loration. Cette immobilisation, provenant de l'iucor- 
'une chose mobilière à un immeuble, existait déji 
>it romain, auquel le droit coutumier l'avait empruQ- 
qu'elle eût lieu, il était nécessaire que le meuble 
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adhérâfau sol ou au bâtiment par une attache matérielle. Tels 
étaient, par exemplCj les panneaux et boiseries scellés à fer 
et à clous (art. 90 de la CovU. de Paris), Quand la cohérence 
matérielle venait à manquer, on admettait plus difficilement le 
caractère immobilier de Tobjet. Cependant on réputait im- 
meubles les objets non adhérents^ pourvu qu'ils fussent indis- 
pensables à la production ou à Tutilité du fonds sur lequel ils 
se trouvaient, comme le fumier, les semences, les échalas d'une 
vigne, les canons d'une forteresse^ les clefs d'une maison,.... etc. 
En un mot, on distinguait les choses qui servaient à compléter 
la maison ou le fond^, ad integrandurriy des choses qui y étaient 
seulement placées pour l'orner ou le meubler, ad instruen' 
dum ; les premières étaient immeubles, les secondes étaient 
meubles (Pothier, Des Choses, part. II, § 1 ;de la Comm., n« 47). 

Quant aux animaux attachés à la culture, aux ustensiles ara- 
tobes, aux pressoirs, chaudières, alambics, cuves et tonnes, 
ils étaient considérés comme garnissant la maison, non comme 
la complétant, et, par ce motif, n'étaient pas immobilisés. 

Tel était, en effet, le droit de la plupart des Coutumes qui 
ne déclaraient immeubles les cuves, tonnes et baignoires que 
si elles ne se pouvaient ôter sans faire ouverture ou sans désassem" 
hier {Coût. deMelun, art. 283 ; de Normandie, art. 515). 

2<» Abandon de la possession immédiate et directe par le proprié- 
taire. Cette espèce d'immobilisation s'appliquait : 

Aux pigeons des colombiers ; 

Aux lapins des garennes ; 

Aux poissons des étangs. 

Ces animaux ne sont pas, en effets par eux-mêmes l'objet 
direct de la propriété de l'homme : il ne les possède qu'à l'oc- 
casion du fonds et parce que le fonds est à lui. N'étant point 
distincts du colombier, de la garenne ou de l'étang où ils 
vivent in naturali laxitate, dit Pothier avec un peu d'exagéra- 
tion, ils restent confondus avec lui et en prennent la nature 
(DeioCowiw.,n<* 47). 

Les mêmes considérations suffisent pour prouver que les 
pigeons enfermés dans une volière, les lapins nourris dans un 
grenier ou dans un clapier et les poissons placés'dans un ré- 

6 
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servoir étaient, au contraire, des meubles. Ces animaux étaient 
alors possédés directement, pour ainsi dire, et rangés par con- 
séquent parmi les choses mobilières (art. 91, Coût, de Paris; 
art. 524, C. civ.). 

B. Meubles immobilisés par une disposition formelle de la' cou- 
tume ou de la Un. 

Nous placerons dans cette classe deux espèces de droits : les 
offices et les rentes. 

!• Des offices. 

Les offices étaient des fonctions publiques que le titulaire 
exerçait patrimonialement et à titre perpétueL 

On distinguait trois classes d'offices : 

{^ Les offices domaniaux ; 2^ les offices vénaux ; S^les offices 
purement personnels. 

1<> Les offices domaniaux étaient des délégations du droit que 
s'était réservé la couronne de faire certains actes et d'en tirer 
profit. Les greffes, par exemple, étaient compris parmi les 
offices domaniaux. On les appelait domaniaux^ parce qu'ils fai- 
saient partie du domaine royal, dont ils avaient été démem- 
brés. 

La délégation pouvait émaner du roi ou d'un seigneur j ustîcîer. 

Les offices domaniaux étaient vénaux comme ceux qui por- 
taient spécialement ce nom ; ils s'achetaient à prix d'argent. 
Mais ces expressions « offices domaniaux » avaient un sens par- 
ticulier. Le domaine royal étant inaliénable, le délégataire 
d'un droit qui avait été détaché de ce domaine ne pouvait, 
sinon en fait, du moins en théorie, en acquérir la pleine pro- 
priété. II n'était considéré que comme engagste du domaine, 
en ce sens que l'office lui était donné en garantie d'une créance 
pour argent prêté à l'État. Le roi ne pouvait donc retirer l'office 
au titulaire qu'en lui remboursant la somme que celui-ci avait 
versée. 

2<> Les offices vénaux étaient des délégations de telle ou telle 
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partie des pouvoirs appartenant au roi, suprême administrateur 
de la Justice : telles étaient les charges déjuges, de conseillers, 
de procureurs^ de présidents. Le titulaire d'un office vénal en 
était incommutable propriétaire. 

Les offices domaniaux et les offices vénaux difi'éraient entre 
eux au double point de vue de la propriété et du droit de pré- 
sentation. 

Les ofQces domaniaux étaient dans le commerce pour la fi- 
nance et pour la fonction; le titulaire pouvait cédera la fois sa 
créance contre le roi et le droit qui lui avait été concédé de 
faire certains actes. Tout homme, en général, était apte à ac- 
quérir les offices domaniaux et à en retirer les profils; le roi 
ne pouvait refuser sans justes motifs le successeur qui lui était 
présenté. En cas d'indignité ou d'incapacité, il pouvait repousser 
la présentation du titulaire. 

Les offices vénaux, au contraire, n'étaient dans le commerce 
que pour la piance. Les fonctions auxquelles ils s'appliquaient 
exigeant une capacité spéciale, le roi était libre de refuser de 
les conférer au successeur désigné par le titulaire. Il résultait 
de cette différence que les offices appelés vénaux l'étaient moins 
que ceux que l'on désignait sous le nom de domaniaux, 

3^ Leso/ïlces ipurement personnels intéressaient trop direc- 
tement l'administration de la Justice et l'exercice de l'autorité 
royale pour être concédés à titre patrimonial ; aussi étaient-ils 
exclusivement attachés à la personne du titulaire qui ne pouvait 
les céder ni pour la finance ni pour la fonction. Telles étaient 
les charges des chanceliers, des premiers présidents des Parle- 
ments, des professeurs royaux (ainsi. appelés par opposition aux 
professeurs choisis parle corps universitaire); tels étaient encore 
les offlcesde la maison du roi. Ces offices ne constituaient pas des 
charges vénales: ils donnaient seulement droit à des appointe- 
ments. Les titulaires toutefois n'étaient pas, comme les com- 
missaires, investis d'un simple mandat révocable au gré du roi. 

Les offices domaniaux, vénaux et personnels avaient un ca- 
ractère commun : ils étaient tous irrévocables. Mais les offices 
personnels se distinguaient des autres en ce qu'ils étaient abso- 
lument hors du commerce. 
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Quoique le droit de transmettre une fonction moyennant 
finance dût sembler mobilier, on rangeait cependant les of- 
fices parmi les immeubles {Cot^. de Pans, art. 95 et d*OrléahSy 
art. 485). Le motif de cette décision est facile à pressentir^ car 
autrefois ces biens formaient une partie considérable de la for- 
tune des particuliers. D'autre part, nous avons déjà eu l'occa- 
sion de constater la tendance de notre ancien droit à considérer 
comme immeubles tous les biens incorporels. Ce ne fut d'ail- 
leurs qu'après beaucoup d'incertitudes et d'hésitations, que Ton 
finit par attribuer aux offices domaniaux et vénaux le caractère 
d'immeubles. On commença par les soumettre aux règles qui 
régissaient les immeubles en matière de succession et de com- 
munauté. L'article 95 de la Cou tume de Paris nous apprend qu'ils 
ne pouvaient être vendus que par décret, comme les immeu- 
bles, et que cependant le prix d'adjudication était distribué 
par contribution. Ce ne fut que parl'édit de 1683, qu'ils furent 
assimilés aux immeubles pour tous leurs effets, et déclai*és sus- 
ceptibles de privilèges et d'hypothèques. 

Quant aux offices personnels, comme ils s'éteignaient avec la 
personne du titulaire, ils ne faisaient pas partie du patrimoine 
de la famille et n'étaient ni meubles ni immeubles. 

Nous avons suivi la classification des Coutumes. Mais, à notre 
avis, la division rationnelle eût été de ne distinguer que deux 
espèces d'offices : l*» les offices dans le commerce, et 2® les 
offices hors du commerce, sauf à subdiviser la première classe 
suivant que les offices eussent été dans le commerce pour la 
finance et pour la fonction (offices domaniaux), ou seulement 
pour la finance (offices vénaux). 

2<» Rentes, 

On distinguait autrefois deux sortes de rentes : les rentes fon- 
cières et les rentes constituées. Ces dernières se subdivisaient 
elles-mêmes en rentes perpétuelles et en rentes viagères. 

La rente foncière était un démembrement de la propriété 
retenu sur un immeuble. En vertu de ce droit, Taliénateur pou- 
vait exiger à perpétuité, pour lui et les siens, des prestations pé- 
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riodiques, soit de l'acquéreur, soit de toute autre personne dé- 
tenant l'immeuble aliéné. 

Cette définition nous fait connaître les trois caractères prin- 
cipanx qui distinguaient la rente foncière. 

{^ La rente foncière était immeuble, car elle représentait, 
dans les mains du bailleur, une portion non aliénée de son 
immeuble ; 

2«Elle n'était pas racbetable, car celte rente était un véri- 
table droit de propriété. Celui à qui ce droit appartenait ne 
pouvait donc pas en être dépouillé malgré luk 

Ce principe souffrait cependant deux exceptions : 

a, £n cas de stipulation contraire; 

6. Lorsqu'il s'agissait d'une rente foncière grevant une mai- 
son de ville. Des ordonnances de Charles VU en 1441, et de 
Henri II en 1553, avaient, par un motif d'utilité publique, auto- 
risé le rachat des rentes dans cette hypothèse, car il arrivait 
souvent que les propriétaires de maisons grevées de plusieurs 
rentes qui en absorbaient le revenu, baissaient tomber ces 
maisons en ruines (Louet et Brodeau, Lettre R, chap. xxxii). 

Mais, dans ces deux cas, la faculté de rachat n'altérait en 
aucune façoQ le caractère immobilier de la rente. Celle-ci 
était toujours immeuble, seulement de perpétuel qu'il était, 
le droit devenait temporaire. Rien ne s'opposait en effet à ce 
qu'un droit temporaire fût en môme temps réel. Loin d'être in- 
compatibles, ces deux idées étaient au contraire souvent réu- 
nies. iSous citerons seulement, à titre d'exemple, l'usufruit et 
la vente à réméré (Conf. art, 1659, C. c.)- 

3<» Le débiteur de la rente était l'immeuble. De la rente, 
disait-on, l'immeuble seul est chargé. On concluait de ce prin- 
cipe que tout possesseur et le preneur lui-même, à moins qu'il 
ne se fût obligé personnellement au service de la rente par la 
clause de fournir et faire valoir^ pouvait se soustraire à l'action 
du bailleur en déguerpissant. 

Dans la Coutume d'Orléans, on distinguait encore les rentes 
scfUssant (tenant de) la nature de rente foncière. Mais elles ne 
constituaient point des rentes foncières proprement dites, car 
elles étaient établies à titre gratuit, tandis^ que la véritable 

6. 
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rente foncière ne pouvait Tôtre que moyennant raliénatioa 
d'un capital immobilier, c'est-à-dire en vertu d'un acte à titre 
onéreux, comme un bail à rente, un partage ou une lici- 
tatinn. 

Rentes constititées. — La rente constituée était une créance de 
prestations périodiques en argent ou en denrées, acquise 
moyennant l'aliénation d'un capital mobilier, avec faculté pour 
le débiteur de se libérer de l'obligation de payer les arrérages, 
en restituant un capital Teprésentatif de celui qu'il avait reçu. 

Les rentes .constituées étaient, nous l'avons dit, perpétuelles 
ou viagères. Les premières étaient réputées immeubles dans la 
plupart de nos coutumes. Gomment avait-on pu attribuer ce 
caractère à un droit acquis à prix d'argent, qui produisait des 
arrérages en argent^ et qui s'anéantissait par le paiement d'un 
capital mobilier? Gela tenait sans doute à ce que ces rentes 
n'étaient ordinairement constituées qu'à la charge par le 
débit-rentier de se dessaisir, au profit du créancier, « de quelque 
héritage» pour assurer le paiement delà rétite, de telle sorte 
que la rente constituée elle-même était alors regardée comme 
un droit réel et foncier. Mais la considération qui avait surtout 
déterminé les Gou tûmes à assimiler, sous ce rapport, les rentes 
constituées aux rentes foncières , avait été d'augmenter le 
nombre des biens de famille. Souvent en effet ces sortes de 
renies formaient le patrimoine des familles, et on voulait ainsi 
les placer sous l'empire des lois qui protégeaient la fortune im- 
mobilière, particulièrement en matière de succession et de 
communauté de biens entre époux (Pothier, Introd. gén. aux 
Coût., n^ 54, des Choses, part. II, § 2 ; — du Contrat de constU* 
derente^ n® tl2). Enfin, jusqu'au seizième siècle, la rente con- 
stituée fut irrachetable, ce qui la rapprochait encore de la rente 
foncière. 

En 1569, une bulle du pape Pie V, déclara que les rentes 
constituées seraient rachetables de droit, à condition toutefois 
que le crédit-rentier fût informé de l'intention du débiteur 
deux mois à l'avance. Il peut sembler étrange que l'Eglise per- 
mit la constitution de rente, lorsqu'elle prohibait le prêt à in- 
térêt? On peut répondre, en fait, que les besoins de la vie 
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avaient amené ce résultat^ la constitution de rente étant le seul 
moyen de faire fructifier les capitaux et de a trouver, dit Po- 
«thier, l'argent dont on a besoin dans une infinité de cir- 
a constances, sans être obligé de vendre ses fonds souvent à vil 
a prix. » (Du Contrat de consiit, de rente, n» 5.) 

D'ailleurs, en droit, la constitution de rente différait du prêt 
en ce que, dans ce dernier contrat, on n'aliénait une valeur 
que pour un temps déterminé, tandis que, dans la rente, on 
aliénait irrévocablement une valeur en échange du droit aux 
arrérages. 

En proclamant que la rente serait rachetable. Pie V fit dispa- 
raître celte différence. Il fit perdre, en outre, à la rente 
constituée la seule analogie qu'elle présentât avec la rente 
foncière. Aussi plusieurs Coutumes, notamiment celles de Blois, 
de Bourgogne, de Mantes, de Senlis et de Sedan, décidèrent- 
elles que les rentes constituées^ rachetables de droit, étaient 
meubles. Mais, dans la majorité des Coutumes, elles con- 
servèrent leur ancien caractère. La rente constituée, disait-on, 
forme un être moral qui, comme un immeuble, produit des 
fruits, c'est-à-dire un revenu perpétuel, sans être entamé ni 
diminué dans sa propre substance. 

Rentes viagèi^es. — Quant aux rentes viagères, la question de 
savo/r si Ton devait leur attribuer le môme caractère iiçimo- 
bilier qu'aux rentes perpétuelles « souffrant grande difficulté. » 
II paraissait en effet impossible de soutenir que la rente via- 
gère, comme la rente perpétuelle, n'était pas entamée par les 
arrérages annuels qu'elle produisait, car la valeur de la rente 
diminuait à mesure que le terme approchait. Enfin, cet(è rente 
devant s'éteindre, il importait moins à la conservation des biens 
dans les familles qu'elle fût immobilisée. Néanmoins, l'opinion 
d'après laquelle la rente viagère formait un être moral, dis- 
tinct des arrérages, finit par l'emporter, et cette rente fut ran- 
gée dans la classe des immeubles (Pothier, Traité de la Commu- 
nauté, n* 90). 

L'Assemblée nationale, parles lois des 4 août 1789 et 18 dé- 
cembre 1790, déclara que toutes les rentes constituées en 
argent ou en nature seraient essentiellement rachetables. 
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Il serait inexact de croire que les rentes foncières furent 
dès lors mobilisées. Elles furent, il est vrai, profondément 
atteintes dans leur caractère foncier, mais elles n'en conti- 
nuèrent pas moins à être placées dans la catégorie des immeu- 
bles. Nous avons vu, en effet, que môme dans Tancien droit, 
la nature immobilière des rentes n'était pas altérée par la 
stipulation de rachat insérée dans l'acte constitutif, ni par 
Taulorisalion de rachat que donnaient les ordonnances relati- 
vement aux rentes grevant les maisons de ville. 

Vint ensuite la loi du il brumaire an YII, qui mobilisa virtuel- 
lement les rentes foncières en disposant, par son article 6^ 
qu'elles ne pourraient plus à l'avenir être frappées d'hypothè- 
que. D'ailleurs cette mobilisation fut formellement consacrée 
par la loi du 22 frimaire an Vil (art. 27) (V. MM. Demolombe, 
t. IX, n° 424; Aubry et Rau, t. 11, p. 456, § 224 ter; Contra^ 
Merlin, Jlép., v* B.entes /'onc.,§4, art. 4). Les articles 529 et 530 
du Code civil n'ont donc pas innové : ils ont consacré pure- 
ment et simplement le principe de la loi de brumaire. La sec- 
tion, dit Gambacérès dans la discussion qui a précédé les ar- 
ticles précités, o a suivi sur les rentes la législation existante. » 

SECTION DEUXIÈME. 

DES IMMEDBLES PAR RAPPORT AUX DROITS DE FAMILLE. 

Étudiés à ce point de vue, les immeubles se subdivisaient en 
acquêts et en propres. 

§ 1. — Des acquêts. 

Les acquêts étaient tous les immeubles acquis à d'autres titres 
que les deux suivants : succession légitime ou donation faite par 
un ascendant, 

A l'exception de la légitime des enfants, aucune entrave n'était 
apportée à la liberté de disposer des acquêts. 
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§ 2. — Des propres. 
A. Propres réels. 

Les propres étaient des biens immobiliers acquis par succès* 
[ion légitime ou provenant d'une disposition entre-vifs ou 
stamentaire faite par un ascendant. Tous les membres de la 
lille étaient^ pour ainsi dire, copropriétaires de ces immen- 
ses sur lesquels la loi leur conférait un droit qu'elle protégeait 
fu moyen de la réserve et du retrait lignager. 

De la réserve coutumiére, 

Oq appelait ainsi la portion de biens propres que les Coutu- 

les, dans l'intérêt de tous les membres de la famille, à l'in 
loi, fût-ce au 100« degré, mettait à l'abri des libéralités du 
léfuQt. 

Elle était généralement des quatre quints des propres {Cottt. 
de Paris, art. 295). On l'appelait encore la réserve lignagére^ 
parce qu'elle était une application de la règle : patema pater- 
nis ; materna matemis. 

Enfin, elle avait ceci de caractéristique, que cette restriction 
à la faculté de disposer à titre gratuit relativement aux propres 
n'était applicable qu'aux testaments et point aux donations 
eotre-vife {Coût, de Paris, art. 272 et d'Orféans, art. 275). 

Lu retrait lignager. 

Comme la réserve coutumiére, le retrait lignager avait uni- 
quement pour but de conserver les propres dans la famille. 
Mais, à l'exception de ce caractère commun, les deux institu- 
tions se séparaient l'une de l'autre par deux différences capi- 
tales : 

!• La première (réserve coutumiére) était relative seulement 
aux libéralités faites par testament; la seconde n'avait trait 
qu'aux aliénations à titre onéreux ; 

2<» L'une permettait aux membres de la famille de faire tomber 
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les lîbéralitéa excessives ; l'autre, au coolraire, ae méconoaissait 

pas l'cxislence de l'aliénalioa ; elle la respeclait, au contraire; 
seiiItiDerit eTIe donnait aux parents du vendeur la faculté de se 
suhftjluirà l'acheteur en l'indemnisant de tout ce que cette 
acgiiisilion luiavaii coOté. 

« Le droit de retrait, dit en effet Polhier, n'est autre chose 
« que le droit de prendre te marché d'ua autre et de se rendre 
■ ai:heleur à sa place. » [Traité des retraits, a? T.) 

Ainsi donc, le retrayant se trouvait substitué à l'acheleur, et 
par ce moyen, il recouvrait un bien de Tamille dont la valeur 
même lui eût échappé, car l'immeuble vendu étant représenté 
dâna le patrimoine par une somme d'argent, cette valeur mobi- 
lière aurait appartenu à rbérilier des meubles. L'exercice du 
retrait empêchait encore ce résultat. 

De la légitime. 

Les enranls étaient, en même temps, légitimaires et réserva- 
taires. 

L'^g'iimaires en leur qualité d'enTants; 
RHervataires en leur qualité de membres de la famille. 
Comme légîtimaires, ils avaient droit de recueillir chacun la 
mollit de la part de succession qu'ils auraient eue, si leur père 
n'avait fait aucune disposition gratuite entre -vifs ou par testamefit. 
« La légitime est la moitié de telle pari et portion que chaque 
« entant eût eue dans la succession des père et mère, aïeul ou 
u aïeule, ou autres ascendants, ai lesdits pÈre et mère ou 
a autres ascendants n'eussent disposé par donation eutre-vifi 
« ou dernière volonté. » (Art. 290, Coût. dePurts.'i 

c là des différences essentielles entre la légitime et la ré- 

'e coulumière que noua indiquerons lorsque nous nous oc- 

erons en détail de celle dernière institution (V. titre Des 

esaions). 

Qurquoi les Coutumes n'avaient-elles pas cru devoir proté- 

la réserve coulumière, comme la légitime, contre la liberté 

lisposer par donations entre-vifsî 

rgou noua en donne l'explication suivante ; 



DES BIENS. i07 

ff Les Coutumes, dit-il, ont permis de disposer de tous les 
■ propres par donation entre-vifs, parce quHl arrive raretnent 
« qu un homme se dépouille lui-même pendant sa vie; et néan- 
« moins, s'il le veut Faire, la Coutume le lui permet, ne vou- 
• lant pas l'obliger à plus d'égards pour ses héritiers qu'il n'en 
« a pour lui-môme. » (Insiit. au droit français^ t. I, p. 253.) 

B. Propres fictifs. 

Les biens dits propres fictifs étaient des meubles qui, dans 
certains cas, et à certains égardp seulement, avaient la qualité 
de propres et d'immeubles. 

Tels étaient : 

lo JjBs propres de stipulation. 

Nous verrons que la stipulation de propres n'avait d'effet 
qu'en matière de communauté et de succession. En dehors de 
ces cas, les biens ainsi immobilisés conservaient leur caractère 
de meubles, et c'est en celte qualité que les créanciers pou- 
vaient les saisir (Y. lil^ -livre Les successions et du contrat de 
mariage), 

2® Les propres par représentation. 

Notre ancien droit n'admettait pas, en principe, que le prix 
d'un propre aliéné ou la chose achetée avec ce prix, fussent 
de plein droit subrogés à ce propre. On discutait môme la 
question de savoir si la subrogation pouvait avoir lieu par suite 
d'une volonté clairement manifestée. Contrairement à l'opi- 
nion de Renusson et de Tiraqueau, Loyseau enseignait la né- 
gative [Traité des offices^ liv. II, chap. vu, n° 54). Cet auteur 
faisait reposer sa décision sur ce principe, que nous possé- 
dons nos biens sous l'autorité de la loi, que les qualités qu'elle 
leur imprime dépendent uniquement d'elle, et que nous n'a- 
vons point le pouvoir de les changer. Or, un bien que nous 
achetons de deniers provenant de la vente d'un propre, est ac- 
quêt par sa nature; c'est donc à l'héritier des acquêts et non à 
l'hériiier des propres qu'il doit appartenir. 
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Ce principe souffrait toutefois quelques exceptions dont l'an 
était relative aux mineurs. 
L'article 94 de la Coutume de Paris était ainsi conçu : 
« Au cas que les rentes qui appartiennent à des minetS 
« soient rachelées pendant leur minorité, les deniers duracW 
u ou le remploi d'iceux en autres rentes ou héritages, so^ 
« censés de même nature et qualité d'immeubles qu'étaient W 
« rentes ainsi rachetées, pour retourner aux parents du côté ei 
« ligne dont lesdites rentes étaient procédées, » j 

Ainsi, suivant la Coutume de Paris, la somme provenant di^ 
rachat de la rente ou l'héritage acquis en remploi, non-seulei 
ment constituaient des immeubles, ce qui d'ailleurs était én-^ 
dent dans la dernière hypothèse, mais étaient censés de w^fW: 
qualité que les rentes. C'est sur ce point que la Coutume déro- 
geait au principe que nous avons précédemment posé. Cett» 
exception n'avait été introduite que dans l'intérêt exclusif dei 
mineurs. Si donc la personne dont l'incapacité avait donné li« 
à la subrogation devenait capable avant de mourir, si, p 
exemple, le mineur était parvenu à sa majorité, la subrogatw 
s'évanouissait, les deniers ou la chose achetée retombaient poo | 
toujours dans la classe des meubles ou des acquêts, et ils j 
pouvaient passer qu'à l'héritier appelé à recueillir ces sortes dej 
bien \ 



SECTION TROISIÈME. 

DES IMMEUBLES PAR RAPPORT A LA HIÉRARCHIE FÉODALE. 

A ce nouveau point de vue, les biens étaient nobles ouno^f 
blés. Cette distinction, spécialement relative à la constitfl|j? 
sociale, n'était cependant pas étrangère aux droits de femuf^- 
car en matière de succession, les biens nobles étaient lo'JJ 
d'un droit privilégié. Elle intéi essait également le droit ci^ 
pur en ce qui concernait notamment la constitution caêiûe ; 
la propriété. 

Qu'entendait-on, dans l'ancien droit, par biens nobles ot 
non nobles? 
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D'après une première explication, les biens nobles étaient les 
fiefs; les biens non nobles les censives. Quant aux alleux, dont 
nous aurons à nous occuper plus tard, ils étaient nobles quand 
la justice y étail attachée ou lorsque le propriétaire avait 
coostitué une partie de son alleu en fief ou en censive. La 
[ partie retenue par le propriétaire devenait noble (art. 68 de 
h, Coutume de Paris), Dans tous les autres cas, les alleux étaient 
non nobles. 

D'après une seconde explication qui nous parait préférable^ 
les biens étaient nobles lorsque, soit chez celui qui les possédait 
ou les détenait, sôit chez celui de qui le possesseur les détenait, 
il 7 avait tenure noble. 

Les biens nobles par excellence étaient les fiefs. Un fief était 
une terre sur laquelle deux personnes avaient à la fois des droits 
, de seigneurie : Tune exploitait la terre noblement, pour son 
L compte, et en avait le domaine utile (le vassal); l'autre en était 
le seigneur direct en vertu d'une hiérarchie au sujet de laquelle 
nous aurons à nous expliquer en détail. Ainsi donc le fief était 
noble des deux côtés, qu'on le considérât par rapport ait concé- 
dant ou par rapport au concessionnaire. 

La censive était une terre détachée d'une autre terre plus 
importante. Le censitaire avait au-dessus de lui le seigoeur. 
Mais, tandis que le possesseur du fief possédait noblement, le 
censitaire au contraire, bien que dépendant saus doute de son 
seigneur-ceosier, n'était pas lié envers lui par le serment que 
tout vassal devait à son seigneur. En un mot la censive était 
tenue noblement par le seigneur direct et roturièrement parle 
censitaire. 

La réponse à la question de savoir quels étaient les biens 
nobles et quels étaient ceux qui ne l'étaient poiut^ nous semble 
donc devoir être formulée en ces termes : Etaient nobles, tous 
les immeubles engagés dans la hiérarchie seigneuriale, soit 
que ces biens fussent nobles des deux côtés (fiels); soit qu'ils 
le fussent seulement d'un seul (censives). 

Relativement aux biens qui restaient en dehors du droit 
iéodal, ils n'étaient nobles ni d'un côté ni de l'autre; Cette 
classe comprenait les alleux. L'alleu était la propriété immo- 

7 
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bilière de droit commun, de droit des gens, telle que la coq-; 
naissaient les Romains, et telle que nous la connaissons nous-! 
mêmes. 



CHAPITRE II 



DES BIENS DANS LEUR RAPPORT AVEC CEUX QUI LES 

POSSÈDENT. 

Cette rubrique comprend : 
Le domaine de FËtatou du roi ; 
Les biens appartenant à des communautés ; 
Les biens appartenant aux seigneurs en qualité de seigneurs 
Justiciers ; 
Les biens appartenant aux particuliers. 

SECTION PREMIÈRE. 

DU DOMAINE DE l'ÉTAT OU DU ROI. 

Les biens du domaine de TÉtat ou du roi étaient ceux que 
la nation possédait dans la personne du roi. Il importe de ne 
pas confondre ce domaine avec ce qu'on appelait le domaine de 
la couronne. 

Toute province conquise par nos rois était, disait-on, xMt 
t la couronne, ce qui signifiait purement et simplement que le 
roi de France acquérait le droit de suzeraineté sur cette 
province, comme sur les autres parties du royaume. 

De môme, l'on disait encore d'un fief qui avait fait retour au 
roi, qu'il était réuni au domaine de la couronne. On entendait 
parla que le domaine utile de ce fief était réuni au droit de 
suzeraineté préexistant du roi. ^ 

Enfin la succession d'un aubaîn, d'un bâtard, ou les biens sans 
maîtres, entraient aussi dans le domaine royal, mais, en ce sens, 
que le roi devenait propriétaire de ces biens comme un sioiple 
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particulier. C'est le domaine envisagé à ce dernier point de 
Tue que nous allons étudier. 

Sous l'ancienne monarchie, la distinction entre le domaine 
privé et le domaine public n'existait pas en droit. Le domaine 
de la nation était le domaine du roi ou plus exactement le do- 
maine delà royauté. Cette confusion puisait sa source dans la 
plénitude du pouvoir royal qui n'était, à cette époque, orga- 
nisé ni modéré par aucune loi constitutionnelle. Une des 
conséquences de ce pouvoir presque illimité, c'est que tout ce 
que possédait la nation était acquis au roi. 

§ 1. — De la formation dn domaine royal. Ses 
causes d'agrandissement. 

La formation du domaine royal remonte à l'époque franque. 
On y fit entrer les terres ayant appartenu au fisc impérial 
et une partie de celles qui avaient été conquises sur les Gallo- 
Romains. 

Ses cames d'agrandissement furent : 

{^ La réunion de grands fiefs à la couronne. 

La réunion à la couronne d'un fief relevant directement du 
roi, c'est-à-dire ayant le roi pour suzerain immédiat, produi- 
sait deux effets principaux. Le premier était relatif au droit 
féodal; le second, au droit civil privé. 

Au point de vue du droit féodal. — Le roi acquérait la propriété 
féodale du fief; et les droits de seigneurie qui y étaient atta- 
chés tombaient dans son domaine. 

Au point de vue du droit civil. — Tout ce que le feudataire 
possédait comme particulier devenait la propriété privée du roi. 

La réunion d'une province à la France donnait encore ce 
résultat. 

2° Les droits régaliens. 

On distinguait deux sortes de droits régaliens : 
Les uns essentiellement politiques, tels que les droits de battre 
mormaie, de lever des impôts; les droits d* enregistrement, de cen- 
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tiéme denier , et qui aboutissaient à des perceptions en argent que 
le roi devait affecter à des services publics ; 

Les autres, purement civils et prives, piouYaient être détachés 
de la souveraineté et attribués à des seigneurs justiciers. Ils 
étaient compris' sous le nom de droits de jtisticey et e^khras- 
saient l'administration civile et militaire, la police et la justice 
proprement dite. Ces droits régaliens de Justice différaient des 
précédents, en ce qu'ils avaient souvent pour effet de faire 
acquérir au roi des biens meubles ou immeubles à titre de 
propriété privée. 

Au premier rang des droits de justice se plaçait: 

10 Le droit de confiscation. — Indépendamment de la confisca- 
tion pénale, c'est-à-dire de la confiscation des objets ayant servi 
à la perpétration du crime, le droit romain admettait la confis- 
cation de l'universalité des biens du coupable. 

En France, la confiscation s'établit dès le commencement de 
la monarchie. Un édit de Dagobert l" de l'an 630, concernant 
l'observation du dimanche^ défendait de voiturer aucune chose 
par terre ou par eau, à peine, à l'égard des voitures par eau, • 
de la confiscation du bœuf du c6té droit. 

Dans les premiers siècles de la monarchie, là confiscation ne 
fut exercée que par le roi. Mais lorsque la féodalité s'établit, ce : 
droit se partagea entre le roi et les seigneurs, qui finirent j 
même par se l'approprier. Sauf les cas dits royaux (crimes' de lèse- 
majesté divine ou humaine), dans lesquels le roi conserva sonij 
ancienne prérogative, le droit de confiscation appartenait aux sei-^ 
gneurs dans l'étendue de leur haute justice. Par application dej 
ce principe, le roi jouissait seul du droit de confiscation quand 
il était haut justicier. 

La confiscation n'avait lieu qu'à la charge de payer les dettes 
du condamné. Dans les dettes on comprenait les réparations 
civiles, les amendes, les aumônes, les frais de justice, les subs- 
titutions, enfin les conventions des femmes^ portées par le contrat de 
mariage et leur part en communauté (Perrière, \^ Confiscation^ t. 1*', 
p. 394). Notons cependant une exception relative au cas où les.] 
biens étaient confisqués pour crimes de lèse-majesté : les sub-] 
stitutions, les dettes môme hypothécaires ainsi que toutes les' 
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antres charges s'évanouissaient {Ordon.de Villers-Cotterets de 
'] 1539, art. 1"). 

2® Droit de déshérence, — A Torigine, le droit de succéder soit 
aux régnicoles morts sans héritiers, soit aux régnicoles bâtards, 
soit aux aubaine appartenait exclusivement au roi. C'était un 
apanage de la couronne, mais sous la troisième race, après 
rétablissement des justices seigneuriales, on distingua ces trois 
I hypothèses et on les régla différemment. 

Première hypothèse, — Mort d'un régnicole qui ne laissait pas 
! ihérilier. — Le seigneur haut justicier et non le roi, à moins 
qu'il De fût lui-môme seigneur haut jusdcier, succédait au 
régnicole. Le droit romain et plus tard les lois barbares ap- 
pelaient alors le fisc : la féodalité mit le seigneur à la place 
du fisc. Mais il fallait que le régnicole mourût sans laisser ni 
héritier^ ni conjoint survivant {flscus post omnes etiam in centesimo 
gradu). 

Deuxième hypothèse, — Mort d'un régnicole bâtard, — Le bâtard 
ne faisait pas partie de la famille, aucun lien ne le rattachait 
aux parents de ses auteurs : il ne pouvait, par conséquent, 
transmettre sa succession qu'à ses descendants légitimes. A 
défaut d'enfants habiles à lui succéder, le roi était son héritier. 
Ce droit d'appréhender les biens d'un bâtard régnicole fut 
pendant longtemps disputé au roi par les seigneurs. L'autorité 
royale finit par triompher. Plusieurs décisions de la Chambre 
du Trésor, conformes d'ailleurs à une ordonnance rendue 
en 1540, repoussèrent les prétentions des seigneurs, et les dé- 
pouillèrent de leur ancien droit d'hériter des bâtards décédés 
sans postérité légitime, si ce n'est dans certains cas particuliers 
(Chambre du Trésor, — arrêts de 1547 ; — arrêts du 9 août 1557, 
dois juin 1588). D'après cette jurisprudence, pour que le sei- 
gneur justicier pût succéder à un bâtard, il fallait que les trois 
dreonstances suivantes concourussent en sa faveur : 

1*» Que le bâtard fût né dans le district de la justice sei- 
gneuriale; 

2« Qu'il y eût encore son domicile au jour de son décès ; 

3* Qu'il y fût mort (V. Loysel, Instit coût,, règ. 47. V. aussi 
«upra, p,24). 
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Et lors même que ces trois conditions étaient réunies, le sei- 
gneur ne pouvait prendre que les biens meubles ou immeubles 
situés sur son territoire; les autres allaient au roi. 

Troisième hypothèse, — Aubains, — Vers le commencement de 
la troisième race de nos rois, selon Ferrière;, les seigneurs, 
dans plusieurs provinces, ravirent la liberté à leurs sujets, et 
même aux aubains qui venaient fixer Içur demeure dans 
leui-s terres et leurs Justices (Introd. à la Pratique^ v« Droit 
d'aubaine^ p. 92). L*hommé qui abandonnait son lieu de nais- 
sance pour aller s'établir dans une seigneurie, devait dans l'an 
et Jour s'avouer l'homme du seigneur, sinon, ce dernier pou- 
vait le réclamer comme son serf, et conséquemment lui suc- 
céder (V. swpray p. 9 et suiv<). 

Au treizième siècle, les rois revendiquèrent le droit de patro- 
nage des aubains. Le roi, disait-on, est le patron né de tous ceux 
qui n'ont pas de droit civil. A partir de cette époque, le droit 
d'aubaine changea de nature : de seigneurial, il devint régalien. 
Dès lors, les rois succédèrent seuls à l'aubain quand bien même 
ce dernier eût été naturalisé. Le cas où l'aubain laissait des 
héritiers régnicoles était seul excepté. « La raison pour la- 
« quelle les étrangers naturalisés, lisons -nous dans Pothier, 
« ne peuvent tester au profit d'un étranger, ni leur transmettre 
« leurs successions, vient moins d'un défaut de capacité en 
« eux, qu'en la personne des étrangers, qui sont incapables de 
« toutes dispositions testamentaires, de toutes successions légi- 
« times. » (Traité des Person,^ n^ 53.) 

Au point de vue actif, au contraire, c'est-à-dire en ce qui 
concernait le droit d'acquérir par succession, legs ou donatioDi 
la naturalisation conférait à l'aubain une capacité complète. 

3® Bieris sans maître, — Il y en avait de deux espèces : 

l** Les biens abandonnés par le propriétaire ; 

2<* Les biens dont le propriétaire était inconnu. 

Le droit de s'approprier les biens abandonnés était un droit 
attaché à la haute Justice, et qui était attribué au seigneur 
^ en récompense des frais qu'il faisait pour rendre la justice. 
Ces biens appartenaient donc tantôt au roi tantôt au seigneur, 
suivant que l'un ou l'autre .avait le droit de haute Justice sur 
le territoire où l'objet abandonné avait été trouvé. 
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Quant aux biens sans maître connu, ils se divisaient en épaves 
et en trésors. 

Des épaves. — Les épaves se sous-distinguaient en épaves ter- 
restres et épaves fluviales et maritimes. 

Epaves terrestres. — Le droit d'appréhender les épaves terres- 
tres était encore un droit de haute justice. Le roi cependant, 
dans certains cas, pouvait prétendre à ces sortes de biens en 
Tertii de son droit de police générale. Il en était ainsi notam- 
ment lorsqu'un objet avait été trouvé dans une voiture 
publique. 

Epaves fluviales et maritimes. — Les épaves fluviales et mariti- 
mes devenaient la propriété du roi seul, par ce motif qu'elles 
avaient été trouvées sur une partie du territoire où la police 
appartenait au roi. Toutefois ce droit subit d'importantes 
restrictions. Des ordonnances des seizième^ dix-septième et dix- 
huitième siècles attribuèrent la propriété des épaves fluviales 
et maritimes en partie à l'amiral de France, en partie au sau- 
veteur ou encore à la caisse de la Marine. 

Des trésors» — Les trésors qui consistaient en or appartenaient 
an roi seul : les autres étaient abandonnés aux seigneurs justi- 
ciers (Lo^sel, Liv. II, t. ï, règ. 50, 52, 53). Au dix-huitième 
siècle^ les conseillers du roi et les domanistes tenaient encore 
pour celte doctrine, contre laquelle le Parlement luttait déjà de- 
puis deux cents ans. Suivant la jurisprudence du Parlement 
il fallait distinguer les trésors, non d'après leur composition, 
mais d'après le lieu où ils avaient été trouvés. En outre, le Par- 
lement refusait de considérer le dreit au trésor comme un 
droit régalien, mais il en faisait un simple droit de justice qui 
devait se combiner avec le droit de Finvent'eur et celui du pro- 
priétaire. En conséquence, le trésor trouvé par un tiers dans 
na lieu dépendant du domaine royal devait se partager par moi- 
tié entre l'inventeur et le roi. S'il était trouvé dans une terre 
relevant de la justice royale, la solution était la même que dans 
l'hypothèse précédente, pourvu que l'inventeur fût le proprié- 
taire du fonds; dans le cas contraire, le trésor se partageait par 
tiers entre le roi, le propriétaire du fonds et l'inventeur. 

Rangeons encore parmi les droits régaliens les droits sur les 



116 DROIT FÉODAL ET COUTUMIER. 

mines. En 1413, Charles VI rendit une ordonnance qui attribuait 
au domaine royal le dixième de leurs produits. En 1471^ Louis XI 
donna à un officier appelé le Général maître gouverneur, le 
droit d'exploiter les mines, quand le propriétaire du fonds 
n'exploitait pas lui-même, mais à charge de rétribution à 
l'État. Enfin en 1601, Henri IV décréta que l'exploitation des 
mines ne pourrait plus avoir lieu qu'avec l'autorisation du 
Grand-maître et moyennant toujours le dixième du produit. 

3® La confusion des biens personnels du prince appelé au trône 

avec le domaine de la couronne. 

Sous Tancienne monarchie, le patrimoine du souverain n'é- 
tait pas distinct de celui de l'Etat. Tous les biens dont il était 
propriétaire au moment de son avènement au tfône se cod- 
fondaient avec ceux de l'Etat, et étaient compris sous cette 
dénomination commune de domaine de la couronne. Il n'y 
avait donc point comme aujourd'hui de liste civile, et le roi 
pouvait puiser à pleines mains dans le trésor. La personne 
du roi, disait-on, est tellement consacrée à l'État, qu'elle s'iden- 
tifie en quelque sorte avec l'Etat môme: tout ce qui appartient 
à l'État est réputé appartenir au roi et réciproquement. 

Telle est en effet l'explication que nous trouvons dans un mé- 
moire rédigé pur un inspecteur général du Domaine, au sujet 
des tentatives que fit, en 1738, l'évoque de Périgueux pour 
s'attribuer la mouvance immédiate de sa baronie d'Aube- 
roche. «Il suffit, écrivait l'auteur de ce mémoire, de remarquer 
« que la constitution d'un État qui est purement monarchique 
« et héréditaire ne permet pas de reconnaître dans le prince 
« d'autre caractère- qu'un caraclère public, qui efface abso- 
« lument toute idée, tout attribut d'une personne privée: ce 
« serait énerver l'union intime qui existe entre le prince et 
« l'État, et retrancher le plus solide fondement de la puissance 
« royale et de notre bonheur, que de présupposer qu'il y ait 
« quelque bien propre, quelque domaine particulier, à raison * 
« duquel Tintérôt du prince pût être séparé ou différent de 
« celui de la couronne. » Cette explication sert à nous faire 
connaître le sens de cette maxime fameuse : VÉtat c'est moi. 
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Elle nous fait comprendre aussi comment, à Favénement de la 
troisième race avec Hugues Capet, le duché de France fut réuni 
àla couronne. Ce que ce prince possédait la veille comme duc de 
France, il le possédait le lendemain comme représentant de la 
nation. 

Celte règle, d'après laquelle le souverain ne pouvait se ré- 
server aucnn bien à titre privatif, avait été érigée en loi fon- 
damentale : mais elle était parfois trop gênante, surtout à 
Tépoque où s'établit le principe de l'inaliénabilité du domaine 
de la couronne, pour que nos rois ne cherchassent pas à s'y 
soustraire. 

L'histoire nous offre de ce fait deux exemples particulière- 
ment remarquables. 

En 1509, Louis Xlî déclara par lettres patentes, que ses 
comtés et seigneuries de Blois, Goucy et antres, qui avaient 
été acquis par Louis de France, duc d'Orléans son aïeul, ne 
seraient pas confondus avec le domaine royal. Louis XII n'avait 
pas d'enfants mâles et il voulait assurer à ses deux tilles 
Claude et Renée de France, la transmission de ses biens per- 
sonnels. Or, si la confusion s'opérait, elles ne devaient pas 
recueillir la succession paternelle, aux termes de la loi Sali- 
que qui défendait aux filles de succéder au domaine de la 
couronne. Ces lettres patentes, contraires aux lois de l'État, ne 
furent enregistrées qu'après une longue résistance. Les gens du 
roi n'y prêtèrent môme pas leur concours ; aussi ne furent-elles 
point exécutées. En effet François I®', successeur de Louis XII, 
recueillit le domaine de la maison d'Orléans comme roi et non 
comme mari de la reine Claude; et les rois, ses successeurs, le 
possédèrent au môme titre, sans que Renée de France devenue 
duchesse de Ferrare ni son mari, ne fissent aucune revendica- 
tion de ces biens, en vertu des lettres patentes de 1509. 

Henri IV étant parvenu au trône en 1589, voulut, à l'exemple 
deJ-ouis XII, se réserver la propriété privative de ses domaines 
particuliers. Son affection pour la princesse Catherine sa sœur, 
le désir de payer ses créanciers et la crainte de ne pas laisser de 
postérité, le déterminèrent à donner des lettres patentes le 
13 avril 1590, pour que ses biens demeurassent séparés du do- 

7. 
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maine de la couronne. Ces lettres furent enregistrées au Par- 
lement de Bordeaux le 7 mai suivant. Mais le Parlement de 
Paris^ après plusieurs remontrances, déclara que la prétention 
du roi était contraire à l'ordonnance de 1556 relative à rina-| 
liénabilité du domaine de la couronne, et qu'il ne pouvait, en 
conséquence, procéder à Tenregistrement des lettres patentes. 
Il en fut expédié de nouvelles en 1596 : elles rencontrèrent en- 1 
core les mêmes obstacles. 

Après dix-sept années de lutte, le roi dut enfin céder. Il ré- 
voqua ses lettres patentes, et rendit au mois de juillet 1607 
un édit par lequel il reconnaissait : « les duchés, comtés, 
tt vicomtes, baronies et autres seigneuries mouvantes de sai 
« couronne, ou des parts et portions du domaine dlcelle telle-| 
« ment accrues et réunies à icelui que, dès le moment de soQi 
« avènement à la couronne de France, elles étaient devenues^ 
« de môme nature et condition que le reste de l'ancien domaine» 
« de France. » 

C'est sur cet édit et le principe qu'il rappelait, que devait 
plus tard s'appuyer l'Empire pour confisquer les biens de la 
famille d'Orléans. 



§ 2. — Causes d^appanvrissement du domaine. 

D'après un usage de notre ancienne France, les maris de- 
vaient constituer une dot à leur femme. Nos rois de la première 
et de la deuxième race observèrent cette coutume. Us donnaient- 
à leur femme à titre de dot et cjn toute propriété des villes ou des 
terres appartenant au domaine. Ils agissaient de même à l'é- 
gard de leurs filles. 

Cet usage des rois de doter leur femme, tomba en désuétude 
au commencement de la troisième race. Mais il subsista pour 
les filles de France, jusqu'au règne de Philippe-Auguste. Ce roi 
décida qu'à l'avenir les filles de France ne pourraient plus être 
dotées qu'en argent. 

Une autre cause d'appauvrissement était la création d'apa- 
nages au profit des enfants puînés du roi. Un apanage était 
l'affectation^ aux besoins des fils puînés de France, de biens du 
domaine. Il y a eu trois époques ou trois âges des apanages. 
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Premier âge. — Le premier âge s'étend du neuvième au 
treizième siècle. Les fils puînés recevaient, à titre irrévocable, 
la propriété des terres domaniales qui leur étaient données en 
apanages. Ayant cette époque, le droit d'aînesse n'existait pas 
encore et le domaine royal se partageait par tête, entre tous 
les enfants. 

Second âge. — A partir du treizième siècle, on prit l'habitude 
d'insérer dans chaque acte constitutif d'apanage, la clause qu'en 
cas de décès du prince ou de ses successeurs sans héritiers en 
ligne directe, les biens apanages feraient retour à la couronne. 
Louis YIII fut l'auteur de ce changement dans la constitution 
des apanages. 

Troisième âge. — Les apanages ne furent transmissibles 
qu'aux héritiers mâles du prince apanage. Cette dernière 
époque commence à Philippe-le-Bel. Celui-ci, par un codicille 
de i 314, ordonna que le comté de Poitou qu'il avait donné par 
testament à Philippe son puîné, retournerait à la couronne 
défaillms ses hoirs mâles. 

A ces deux causes d'appauvrissement du domaine royal, dota- 
tions et apanages, il faut encore ajouter celles qui provenaient 
des aliénations consenties soit pour subvenir aux besoins du roi 
lui-ffléme, soit à titre de bienfait ou de récompense. Aussi, 
malgré tous les efforts tentés depuis Hugues Capet et quelques- 
uns de ses successeurs pour reconstituer le domaine, comprit- 
on la nécessité de le mettre à l'abri de l'avidité des courtisans 
et des largesses de la royauté. 

De Vinaliénahilité du domaine royal, 

La première ordonnance que l'histoire enregistre sur l'ina- 
liénabilité du domaine de la Couronne, date de Philippe V, sur- 
nommé le Long. Le 29 juillet 1318, le roi déclara que toutes les 
aliénations immobilières, faites depuis saint Louis, seraient révo- 
quées. 

Philippe V, par cette ordonnance, ne posait pas un principe 
nouveau. Il entendait seulement appliquer une règle très- 
ancienne et qui^ suivant certains auteurs, remonterait à Hugues 
, Capet. 
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François I*' fut le premier roi qui proclama^ d'une manière 
expresse, Tinaliénabililé du domaine, et qui convertit ce prin- 
cipe en loi écrite. Par ses édits de «517, 1519, 1521 et 1539, ce 
prince rappelait, d'abord, que le domaine royal était inaliénable, 
puis il prononçait la révocation de tovLS les engagements anté- 
rieurement consommés. Il n'exceptait que les constitutions d'a- 
panages et les aliénations consenties pour les besoins de la 
guerre ou autres nécessités urgentes. 

Vint ensuite l'Ordonnance de 1566, qui réglementa définiti- 
vement la matière des domaines engagés. Cette Ordonnance, 
rendue sous le règne de Charles IX, sur la proposition du chan- 
celier l'Hôpital, dans une assemblée des notables et des grands 
du royaume tenue à Moulins, n'était que la mise en ordre et, 
pour ainsi dire, la codification des maximes anciennes sur 
Vunion et la conservation du domaine de h Couronne. Elle com- 
mençait par poser le principe de l'iualiénabilité du domaine^ 
puis elle disposait : 

i^ Que les aliénations provoquées par de graves motifs, ne 
pourraient âtre faites que par lettres-patentes; 

2° Que les parties du domaine aliénées seraient toujours ra- 
che tables ; 

Z^ Enfin que le domaine ne pourrait être donné à ferme ou à 
loyer, qu'au plus offrant et dernier enchérisseur. 

La législation postérieure ne fit que reproduire et renouveler 
les dispositions de cette Ordonnance. Toutefois sous Louis XIV, 
un édit du mois de décembre 1711 détermina les conditions 
auxquelles l'échange des biens domaniaux serait subordonné. 
Cet édit ordonna qu'en cas d'échange des biens du domaine, il 
serait procédé à leur estimation par des commissaires nommés 
et députés par lettres patentes, et que les procès-verbaux d'éva- 
luation qui seraient dressés par les cours, seraient présentés au 
Conseil, pour y être examinés et confirmés par d'autres lettres- 
patentes. 

Grand domaine. — Les dispositions de ces édits et ordonnances 
étaient applicables seulemen t au grand domaine qui se composait : 

1^ De ce que nous appelons aujourd'hui le domaine public, 
c'est-à-dire des fleuves, des routes, etc., en un mot, de toutes 
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les choses affectées à un service public ou employées à un ser- 
vice d'utilité générale ; ^ 

2« De ce que nous appelons le domaine privé immobilier, 
mais à deux conditions. Il fallait que ces immeubles fussent 
classés, et de plus qu'ils eussent été classés dans le grand do- 
maÎDe. Dans Tancien droit, on attendait Fexpiration de dix 
années avant de classer les immeubles soit dans le grand soit 
dans le petit domaine. 

Après ces dix années d'épreuve, si Ton reconnaissait à Tim- 
meuble une grande valeur, on le classait dans le grand domaine. 
Si au contraire, les frais d'exploitation excédaient le revenu, on 
le plaçait dans le petit domaine, et dès lors il était aliénable. 

Petit domaine. — Cette dénomination de petit domaine embras- 
sait tous les biens dont on regardait l'aliénation comme 
permise, parce que l'exploitation en était dispendieuse ou le re- 
venu modique. 

« Les biens qu'on appelle petits domaines, dit d'Aguesseau^ 
« sont des biens dont on ne peut jouir qu*en les aliénant, et pour 
« se servir des expressions du droit civil qvarum usus in abusu 
« consisiit. » {\^ requête sur la mouvance du fief de Londes,) 

Mais il ne faudrait pas se méprendre sur le sens de ces mots : 
biens dont on ne peut Jouir qu'en les aliénant,,. Il ne s'agissait 
pas, en effet, d'une véritable aliénation. L'acquéreur n'avait que 
le domaine utile de l'immeuble; le domaine direct était 
retenu par le roi. L'immeuble était seulement inféodé, et en 
conséquence, l'exercice du droit de commise ou de retrait 
féodal était possible, le cas échéant. 

Disons enfin qu'il y avait des immeubles domaniaux de peu 
de valeur qui, par ce motif, et indépendamment de tout clas- 
sement, étaient compris de droit dans le petit domaine. 

Le rimprescriptibilité du domaine de VÈtati — Le domaine de 
l'État non-seulement était inaliénable^ mais encore imprescrip- 
tihle. Telle était la règle générale. 

Tous les biens placés dakis le grand domaine étaient impres- 
criptibles. 

Il en était de même de ceux qui faisaient partie du petit 
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domaine depuis plus de dix ans, ou qui y avaient été classés 
après répreuve des dix ans. 

Etaient au contraire prescriptibles : 

1" Les biens du grand domaine qui n'y appartenaient pas de 
droit, comme ceux qui n'étaient pas affectés à un service pu- 
blic, et pour lesquels le stage de dix ans n'était pas accompli; 

2<> Les biens qui n'avaient pas encore été classés dans le petit 
domaine. Cette catégorie comprenait les biens qui n'avaient pas 
subi le stage de dix ans. 

3<^ Les biens qui appartenaient de droit au petit domaine, 
mais depuis moins de dix ans. 

Le principe de l'inaliénabilité et de l'imprescriptibilité des 
biens domaniaux n'avait plus raison d'être le jour où l'on enleva 
au roi, pour la confier à la nation, la disposition du domaine. 
Aussi le décret du 4«' décembre 4790 décida-t-il qu'à l'avenir 
le domaine national pourrait être aliéné irrévocablement et 
prescrit par une possession exercée « à titre de propriétaire, pu- 
bliquement et sans trouble, pendant quarante ans » (art. 8 et 36). 

Le Code civil allant encore plus loin que la loi de 1790 a 
soumis les biens du domaine (nous ne parlons pas, bien en- 
tendu, du domaine public) aux règles de droit commun en 
matière de prescription (art. 2227J. On peut donc désormais 
les acquérir par une possession de dix à vingt ans avec juste 
titre et bonne foi, ou par une possession trentenaire. 

On divisait encore le domaine en Domaine muable, qu'on don- 
nait à ferme et dont le produit augmentait ou diminuait suivant 
les circonstances, et en Domaine immuable, dont le revenu à moins 
de cas de force majeure était invariable ; en Domaine fixe, dont 
l'existence était certaine et connue ; et en Domaine ca^uel, ainsi 
appelé parce qu'il comprenait des biens dont l'existence était 
subordonnée à l'arrivée d'événements qui pouvaient ne point se 
réaliser. Dans le domaine casuel étaient les droits de justice 
(droits d'aubaine, de confiscation, de bâtardise et de déshérence). 
Mais les biens qui étaient acquis au domaine, par suite de ^exe^ 
cicede ces droits, faisaient partie du domaine fixe. 
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SECTION DEUXIÈME. 



DES BIENS APPi^RTENANT A DES COMMUNAUTÉS. 



Âu-dessous de la nation, étaient placées, dans la catégorie 
dès personnes morales : les communautés. 

On distinguait, en outre, en dehors de FËtat, deux grandes 
classes de personnes morales: 

1<* Celles qui tenaient leur capacité de leur nature môme, en 
ce sens que leur existence seule impliquait le droit d'acquérir 
et de posséder. 

2^ Celles qui pouvaient exister en fait, mais qui, pour devenir 
personnes morales , c'est>à-dire pour avoir la capacité d'acqué* 
rir et de posséder^ avaient besoin de Tautorisation de FÉtat. 

La première classe comprenait l'Ëglise, les paroisses, les 
villes^ les bourgs et toutes les communautés d'habitants. 

La seconde classe embrassait les corporations, les congréga- 
tions, les confréries et toutes lés autres communautés. 

i'^ Classe. — Sous les empereurs chrétiens, TÉglise ne pou- 
vait acquérir et posséder qu'après y avoir été autorisée. A cette 
époque, en effet, l'Ëglise n'était qu'une corporation d'individus 
dont l'existence était subordonnée à l'agrément de l'Etat. Notre 
ancieooe monarchie, au contraire, à la création de laquelle 
le clergé avait si puissamment contribué, considéra l'Église 
non plus comme une société religieuse distincte et indépen- 
dante de l'Etat, mais comme la nation, comme la France elle- 
même envisagée sous un de ses aspects. De ce principe devait 
nécessairement découler cette conséquence que TËglise, pas 
plus que rËtat auquel elle était incorporée, n'avait, pour ac- 
quérir ou posséder, besoin d'autorisation. 

Ouant aux communautés d'habitants, bien qu'elles pussent 

I érer entre elles, en ce que les unes jouissaient de certains 

] âléges (droit de bourgeoisie, par exemple), de certaines 

i nunités qui n'avaient point été accordées aux autres, elles 

lent toutes la faculté d'acquérir et de posséder. C'était un 

it inhérent à leur qualité même. 
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2"® Classe. — Pour devenir personnes morales, les associa- 
tions composant la seconde classe devaient obtenir, suivant les- 
cas, une ou deux autorisations: une autorisation (celle de l'État), 
si le but auquel elles tendaient^ était purement civil et laïque; 
deux autorisations, quand ce but était religieux. De ces deux 
autorisations, Tune devait émaner du pouvoir civil puisqu'il 
s'agissait de créer une personne civile, l'autre du pouvoir reli- 
gieux puisqu'il s'agissait d'une communauté religieuse-. 

Capacité des personnes morales. 

i^ Au point de vue de la propriété immobilière. 

Jusqu'à l'édit de 1749, les personnes morales eurent la fa- 
culté d'acquérir des immeubles, mais à la charge de les aliéner 
lorsque le procureur du roi ou le seigneur, leur en donnaient 
l'ordre. Le droit du procureur du roi d'obliger les commu- 
nautés à îiliéner, était fondé sur l'intérêt public. Car, disait 
Pothier: « Les communautés ne meurent pas et n'aliènent 
presque jamais. Les aliénations leur sont môme défendues. Les 
héritages qui sont entre leurs mains, sont hors du commerce, 
et par conséquent le commerce en est d'autant diminué. » 
[Des comm,, n* 216.) 

Le droit des seigneurs reposait sur leur intérêt particulier. 
L'émolument de leur seigneurie directe sur les héritages rele- 
vant d'eux consistait dans les profits auxquels donnaient ou- 
verture les mutations soit par décès du propriétaire, soit par 
aliénation. Les seigneurs auraient donc été privés en enlier de 
l'émolument de leurs seigneuries^ si les communautés avaient 
pu retenir les héritages. 

Cependant la règle d'après laquelle les personnes dites de 
mainmorte étaient obligées de se dessaisir des biens par elles 
acquis, n'était point absolue. Dans certains cas, ces personnes 
pouvaient être relevées de cette incapacité de conserver, soit 
d'une manière absolue, soit d'une manière" relative. 

Hune manière absolue, au moyen de lettres d'amortissement 
qui leur étaient concédées par le roi, sauf toutefois à indemniser 
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le seigneur du préjudice que lui faisait subir l'amortissement. 

ïïitne manière relative : Ce qui avait lieu : 

{^ Lorsque le seigneur avait donné son consentement à Tac- 
quisKion faite par la communauté. Ce consentement entraînait 
la renonciation au droit de pouvoir requérir plus tard l'aliéna» 
tion de l'immeuble ; 

2<> Lorsque le roi ou le seigneur avaient non pas donné leur 
consentement, mais laissé passer trente ans, depuis l'acquisition, 
sans exercer leur droit de réquisition. 

Par un édit de 1749, Louis XV défendit aux communautés 
d'acquérir aucun immeuble corporel ou incorporel et à quelque 
titre que ce fût, sans autorisation préalable accordée par lettres 
patentes dûment enregistrées. Les rentes sur l'Etat ou sur des 
communautés étaient seules exceptées (art. 18). 
* L'édit complétait ses dispositions, en réglementant le cas où 
il y aurait lieu, de la part d'une communauté suzeraine, à 
l'exercice du droit de commise ou de retrait féodal. 

Nous verrons plus tard que le droit de commise était la faculté 
accordée au seigneur de confisquer et réunir à son domaine le 
fief de son vassal, pour punition de son désaveu ou de sa félonie. 
Nous verrons également que, d'après le droit commun, tout sei- 
gneur pouvait exercer le retrait féodal, c'est-à-dire retirer des 
mains d'un acquéreur étranger un fief relevant de lui, lorsque 
ce fief était vendu, ou aliéné à quelque titre équipollent à la vente. 

Relativement au droit de commise, l'art. 26 de l'édit permet- 
tait aux conmiunautés de l'exercer, à la condition d'aliéner 
dans l'année le fief qu'elles avaient confisqué. Faute de satis- 
faire à cette obligation dans le délai prescrit, le roi voulait 
que le bien fût réuni ou à son domaine, si les seigneuries de 
la communauté étaient dans ses mouvances immédiates ; ou, 
dans le cas contraire, au seigneur à qui appartenait la 
mouvance. Encore cette réunion devait-elle être demandée 
dans le délai d'une autre année, sinon elle s'opérait au profit du 
domaine royal. - 

Quant au retrait féodal, droit moins respectable puisqu'il 
avait uniquement pour base l'intention d'acquérir, les commu- 
nautés ne pouvaient point l'exercer (art. 26). Pouvaientrolles au 
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moins le céder à un tiers? Après quelque hésitation, Taffirma- 
tive avait fini par l'emporter dans notre ancienne jurisprudence. 
L'édit, disait-on, a eu seulement'pour but d'enlever aux gens 
de mainmorte le droit d'acquérir des héritages, et non de les 
exproprier de leurs d!roits seigneuriaux (Pothier, Des com- 
munautés, u^ 225). Cet auteur, toutefois, enseignait l'opinioD 
contraire dans son traité des fiefs {n^ 737). 

Enfin l'édit défendait aux communautés d'aliéner, sans per- 
mission du juge, les immeubles déjà acquis. Cette permission ne 
pouvait leur être accordée qu'en connaissance de cause, et pour 
des raisons très-graves^ après une enquête de commodo etincm- 
modo. 

Ainsi donc, tout en enlevant aux communautés le moyen d'ac- 
quérir une trop grande quantité d'immeubles, l'édit leur ôtait, 
en môme temps, la liberté de s'appauvrir. 

2® Au point de vm de V exercice des actions en justice. 

En justice, les communautés étaient représentées par un 
mandataire spécial appelé syndic. Une déclaration de Louis XIY 
du 20 octobre 17,03, décida qu'à l'avenir, la nommînation de ce 
syndic ne serait valable que si elle avait été faite à la suite 
d'une délibération prise en assemblée générale de la commu- 
nauté. La déclaration royale exigeait en outre que cette nom- 
mination eût été ratifiée par l'intendant de la province. 

3" ilw point de vue du droit civil. 

En droit civil, les communautés jouissaient de plusieurs pré- 
rogatives accordées également aux mineurs» En effet : 

(a) Elles pouvaient faire rescinder pour cause de lésion con- 
sidérable les obligations par elles contractées. Elles devaient, 
dans ce cas, se faire délivrer des lettres de rescision et obtenir 
une restitutio in integrum, 

{b) Il fallait que toute cause intéressant les communautés 
fût communiquée au ministère public, lorsque l'objet du pro- 
cès était immobilier; sinon elles étaient censées n'avoir pas été 
suffisamment défendues, et avaient la voie de la requête civile 
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contre les condamDations prononcées à leur préjudice par des 
arrêts ou jugements en dernier ressort. 

(c) Enfin les biens appartenant aux communautés n'étaient 
prescriptibles que par quarante ans. 

SECTION TROISIÈME. 

D£S BIENS APPARTENANT AUX SEIGNEURS EN LEUR QUAUTÉ DE SEI- 
GNEURS JUSTICIERS. 

Le régime féodal peut être considéré à deux points de vue : 
\° Au point de vue des rapports existant entre seigneurs et 
vassaux engagés dans les liens de la hiérarchie féodale ; 

2<> Au point de vue des droits de justice proprement dits, 
c'est-à-dire de la centralisation dans les mains du seigneur de 
l'administration civile, militaire et judiciaire. C'est sur ce 
second point seulement que porteront nos explications. Les 
détails relatifs au premier trouveront naturellement leur place 
lorsque nous étudierons les fiefs. 

§ 1. — Justice féodale. 

Les fiefs étaient, à l'origine, de simples concessions de 
terre (bénéficia), faites à titre révocable et temporaire par nos 
premiers rois à leurs compagnons d'armes, mais que ceux-ci 
réussirent à transformer en propriétés incommutables et 
héréditaires. Devenus propriétaires du sol, les possessseurs 
de fiefs élevèrent ensuite la prétention que cette propriété 
devait leur conférer, sur toute l'étendue de leur territoire, 
les prérogatives de la souveraineté et par conséquent l'exer- 
cice du droit de juridiction. L^s plus anciens documents sur 
cette matière consacrent, en effet, d'une manière formelle 
la juridiction du seigneur. Ce dernier l'exerçait à la fois sur les 
"Térents feudataires qui tenaient des fiefs relevant de lui et 
p les bourgeois, vilains ou manants. A l'égard des hommes 
fief, le droit de justice avait pour source l'hommage féodal, 
ï3t-à-dire l'obligation contractée par le seigneur de protéger 
> feudataires. Il découlait, en outre, du devoir d'obéissance 
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auquel ceux-ci étaient tenus envers leur seigneur. Quant aux 
bourgeois vilains ou manants, le droit de juridiction s'étendait 
sur eux par cela seul qu'ils habitaient la terre seigneuriale. 
Le seigneur avait encore une juridiction que Ton nommait 
foncière, juridiction d'ailleurs féodale et qui supposait nécessaire- 
ment l'existence d'un fief puisqu'elle permettait au seigneur de 
contraindre directement ses vassaux à l'exécution de leurs obli- 
gations féodales. « Tous les anciens praticiens estimaient, dit 
« Loyseau, que toute seigneurie féodale, c'est-à-dire tout fief 
« ayant vassaux ou censive, emportait de sa propre nature 
« droit de justice sur les vassaux et censives qui en dépendaient, 
« du moins pour le recouvrement de ses droits de seigneur. » 
{Des Seigneuries, ch. x, n» 43.) 

§ 2. — Justice proprement dite ou justice Justiciérè. 

A côté de ces diverses juridictions, les chartes et les coutumes 
mentionnent les justices proprement dites. Celles-ci apparte- 
naient aux ducs et aux comtes, en vertu de la souveraineté qu'ils 
exerçaient sur les provinces, à ceux de leurs vassaux qui en 
avaient reçu la concession, aux évoques et aux abbés qui les 
tenaient soit du roi, soit des seigneurs souverains en vertu des 
chartes d'immunité, et enfin aux seigneurs qui, avec ou sans 
droit, s'étaient érigés en justiciers. 

■^La puissance justicière ne dérivait point, dans ce dernier cas, 
de l'hommage féodal. La domination des seigneurs justiciers 
s'étendait sur tous les habitants du ressort de leur juridiction, 
qu'ils fussent serfs, tenanciers, bourgeois ou manants. 

Bien que la juridiction justicière et la juridiction féodale 
fussent souvent réunies dans les mômes mains, elles n'en étaient 
pas moins parfaitement distinctes. Le droit commun de la France 
était môme la séparation de fait du domaine et de la justice 
(Championnière, De la propr, des eaux cour, et de la valeur flct. 
des conces. féod., n° 90). Cette distinction entre le fief et la justice 
se formulait dans cette maxime célèbre : fief et justice n*ont rien 
de commun (Loysel, Inst. Couium,, liv. II, tit. lï, reg. 14). 

Nous laisserons, pour le moment, de côté la justice féodale, 
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et nous nous occuperons exclusivement des droits de justice 
proprement dits, dont l'exercice fît pendant si longtenips Tobjet 
d'une lutte entre les seigneurs et la royauté. C'est la royauté, 
nous le savons, qui réussit enfin à triompher. 

Des droits de justice. 

Nous aTons vu que le domaine royal se divisait en grand 
et en petit domaine, en domaine fixe et en domaine casuel. 
Le domaine seigneurial se divisait aussi en domaine fixe et 
en domaine casue]. €e dernier, qui comprenait tous les droits 
de justice, était inaliénable et imprescriptible. Il était donc 
défendu au seigneur de renoncer à tel ou tel de ses droits de 
justice. Pour justifier cette prohibition, l'on disait que toutes 
les justices étaient possédées féodalement sous la suzeraineté du 
roi et que, dès lors, en renonçant à l'un de ses droits, le seigneur 
abrégerait le fief et porterait ainsi atteinte aux droits du roi 
lui-même; on ajoutait que les justices avaient été détachées du 
domaine royal, et que, par conséquent, le justicier à qui ces droits 
avaient été délégués, ne pouvait pas y renoncer, car celte renon- 
datioii aurait pour effet de démembrer le domaine qui était 
inaliénable. 

Rien n'empêchait, au contraire, le seigneur de renoncer aux 
bénéfices résultant de l'exercice des droits de justice. Ces profits 
en effet, tombaient dans le domaine fixe : or celui-ci pouvait 
être aliéné. £n étudiant le domaine royal, nous avons fait con- 
naître quels étaient les droits de justice. Ils comprenaient : 

i*^ la confiscation. — On tenait pour principe que la confisca- 
tion était un fruit de la haute justice. Par suite, les biens con- 
fisqués n'appartenaient pas au roi, mais aux seigneurs hauts 
justiciers dans toute l'étendue de leur haute justice. 

Le roi n'avait le droit de confiscation dans les terres du haut 
'"•sticier, que pour crime de lèse-majesté (V. p. 112). 

Le droit de confiscation du seigneur justicier n'était pas, 

ins toutes les coutumes, réglé de la même manière. Les unes 

Tutames du Berry et de Lille) refusaient, au seigneur le droit 

: confiscation. 
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D'autres, comme celles de Normandie, de Bretagne, d'Anjou, 
du Maine, du Poitou, de Penthièvre et du Perche, lui permet- 
taient de confisquer les meubles et non les immeubles. 

La Coutume de Paris, au contraire, qui formait à cet égard 
le droit commun de la France, avait établi cette maxime : qm 
confisque le corps confisque les biens (art. 183). Dès lors la con- 
fiscation s'étendait aux meubles et aux immeubles des cou- 
pables condamnés à la mort civile, comme peine principale 
ou accessoire. 

Les immeubles appartenaient au seigneur du lieu de leur 
situation. Quant aux meubles, après avoir discuté la question de 
savoir s'ils devaient appartenir au seigneur du lieu où ils avaient 
été trouvés, ou à celui du dernier domicile du condamné, on 
avait fini par les assimiler aux immeubles. 

L^ seigneur ne recueillait les biens confisqués qu'à la charge 
de payer les dettes et de respecter les droits de substitution ou 
de retour conventionnel. Le roi, au contraire, dans les cas où il 
avait l'exercice du droit de confiscation, n'était tenu que du 
paiement des dettes : les droits de substitution et de retour 
conventionnel s'évanouissaient (V. p. H2-113). 

2® Le droit de déshérence, — Nous avons dit, lorsque nous nous 
sommes occupés du droit de déshérence relativement au domaine 
' royal, que deux conditions étaient indispensables pour que la 
succession d'un régnicole appartint au roi. Il fallait que cere- 
gnicole fût mort sans laisser : i» aucun héritier; 2* aucun con- 
joint survivant. 

Les mômes règles étaient applicables aux seigneurs justiciers, 
sauf dans quelques Coutumes, notamment celles du Maine, de 
l'Anjou et du Bourbonnais, où le seigneur excluait le conjoint. 

Tous les immeubles situés dans la haute justice du seigneur, 
et les meubles qui se trouvaient sur son territoire, étaient 
frappés à son profit, du droit de déshérence (art'. 167 Coût- 
de Paris), 

Quelques Coutumes néanmoins formaient exception. En No^ 
mandîe, où la féodalité était fortement organisée, le droit de 
déshérence n'appartenait pas au seigneur justicier, mais au 
seigneur féodal lorsqu'il ne se présentait aucun héritier habile 
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à succéder, jusqu'au septième degré inclusivement. Cette règle 
était d'ailleurs conforme aux principes du droit ancien, suivant 
lesquels le seigneur était censé avoir primitivement concédé 
tous les fiefs relevant de lui. Il semblait juste, dès lors, que son 
ancieDoe propriété lui fit retour dans le cas où Tun de ses 
vassaux mourait sans héritier (art. 146). 

En Bretagne, les seigneurs justiciers ne pouvaient exercer le 
droit de déshérence que sur les meubles : les immeubles 
étaient donnés au seigneur à qui appartenait la mouvance. 11 
devait en être nécessairement ainsi dans cette province, où 
toutes les terres étaient tenues en fiefs ou en censives, et où, 
par conséquent, il ne pouvait exister aucune espèce de rapport 
eutre elles et les seigneurs justiciers. 

Dans le cas de déshérence, le seigneur avait la saisine, c'est- 
à-dire, la possession civile des biens. S'il y avait doute sur Texis- 
tence de l^héritier ou du conjoint, le seigneur n'avait qu'une 
saisine provisionnelle, et il était obligé de |faire dresser un in- 
veutaire. 

3« Droit d^ aubaine. — Nous n'avons rien à ajouter, sur ce 'point, 
aux explications que nous avons précédemment fournies. Rap- 
pelons seulement, qu'à partir du treizième siècle ce droit ne 
fut plus considéré comme un droit de justice, mais comme 
un droit régalien. Toutefois une seule Coutume, celle de Saint- 
Aignan, l'admettait encore au profit des seigneurs justiciers. 

Au dix-huitième siècle, cette théorie était toujours en vigueur. 
D'après Polhier, le droit d'aubaine appartenait au roi seul. 
Boularic ne le mentionne môme pas en énumérant les droits 
seigneuriaux attachés à l'exercice de la justice (Pothier, Traité 
des suc, chap. vi; Boutaric, Des droits seign,, liv. l). 

4*> Droit de bâtardise. — Ce ne fut qu'au quinzième siècle, que 
la royauté contesta aux seigneurs le droit d'appréhender la suc- 
cession d'un bâtard mort sans laisser d'enfants légitimes ou de 
conjoint. La royauté alléguait que l'incapacité de transmettre, 
dont le bâtard était frappé, se rattachait au droit civil et que, 
dès lors, ses biens devaient appartenir au roi, chef de la nation. 
Cette prétention fut combattue par Dumoulin, Loiseau et 
d'Argenson qui la considéraient comme excessive. 
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Quant aux Coutumes, elles présentaient sur ce point une assez 
grande diversité. On en distinguait quatre classes : 

Les unes (Bourgogne, BourbonnaiSj etc.) donnaient au roi 
seul la propriété des biens du bâtard. 

Les autres, au contraire, attribuaient le droit de bâtardise 
exclusivement aux seigneurs, mais avec quelques différences. 
C'est ainsi que les Coutumes du Berry et du Nivernais n'ea 
conféraient Texercice qu'au seigneur haut justicier. Les Cou- 
tumes d'Artois et de Bretagne le partageaient entre le haut 
justicier et le moyen justicier. Celle d'Anjou 'appelait à la fois 
les justiciers de haute, moyenne et basse justice (Focquet de 
Livonnière, Règles du droit fr,, règ. 72). 

Dans les Coutumes qui formaient la troisième catégorie (Man- 
tes, Tours, etc.), le droit de bâtardise n'appartenait aux sei- 
gneurs que si les trois conditions énumérées ci-dessus se trou- 
vaient réunies (p .» 1 1 3). 

Enfin certaines Coutumes comme celle de Paris, n'avaient 
point réglementé l'exercice du droit de déshérence. On les ap- 
pelait les coutumes muettes. 

Au dix-huitième siècle, la prétention du roi l'emporta défini- 
tivement. Un arrêt du Parlement de Paris du 9 mai 1716 décida 
que le droit de bâtardise appartenait au roi seul^ à moins cepen- 
dant, que les trois conditions déjà posées par la Chambre du 
Trésor ne concourussent en faveur du seigneur (p, 113). Cet 
arrêt, rendu dans le ressort d'une Coutume muette, consaci'ait 
la règle posée par les Coutumes de la troisième catégorie. 

A qui incombait le fardeau de la preuve? Au roi ou au sei- 
gneur? On distinguait : le seigneur devait prouver que le de 
cujus était domicilié sur le territoire de sa justice, et qu'il y 
était mort. C'était au roi à faire la preuve du lieu de naissance* 

5^ Biens sans maître connu» — (Voir les développements déjà 
présentés pages 114 et suiv.)! 

Trésor. — A partir du treizième siècle, le trésor se partageait 
par tiers entre le seigneur haut justicier dans le territoire du- 
quel il avait été trouvé, le propriétaire du sol et l'inventeur 
(Bacquet, Des droits de justice, chap. xxxii; Loysel, Instit, coût 
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liv. II, ûl U, règ. 53). Il&e partageait par moitié, au contraire, 
lorsque l'inventeur était le propriétaire du fonds. 

Toutefois trois Coutumes, celles d'Anjou, de Bretagne et de 
Normandie, refusaient au seigneur justicier tout droit sur le 
trésor. En Anjou, le trésor trouvé dans un fief était attribué 
par moitié à Tinventeur et au propriétaire vassal. Si la terre où 
il avait été découvert était tenue en censive^ un tiers du trésor 
était donné au seigneur censier, un tiers au censitaire et un 
tiers à Tinventeur. 

LaCk)utume de Normandie n'admettait au partage ni Finven- 
teur ni le seigneur justicier. Le trésor appartenait en entier 
au seigneur foncier, s'il avait été trouvé dans une terre tenue 
en fief ou en censive. S'il s'agissait d'un alleu, il était attribué • 
au roi. 

Enfin la Coutume de Bretagne donnait au roi, dans tous les 
cas, la propriété du trésor. 

6<» Terres vaines et vagues. — Les seigneurs justiciers et les 
seigneurs fonciers se disputaient la propriété de ces biens. 

Les seigneurs fonciers, pour établir leur droit, alléguaient 
qu'après la guerre de Cent ans, toutes les terres leur appar- 
tenaient, et qu'ils avaient, à ce moment, fait de nombreuses 
concessions de terres vaines et vagues, sans aucune opposition 
de la part des seigneurs justiciers. 

Ces derniers répondaient qu'agir en propriétaire ne prouvait 
pas nécessairement le droit de propriété du disposant; qu'en 
tout cas, si les seigneurs, fonciers avaient été propriétaires, leur 
droit était éteint par prescription, puisqu'ils n'en avaient pas joui 
depuis la guerre de Cent ans. 

Les seigneurs justiciers invoquaient en outre à l'appui de 
leur prétention, la maxime : nulle terre sans seigneur. Ils ajou- 
taient que tous les biens sans maître devaient appartenir au 
roi dont ils étaient les représentants. 

La Coutume du Bourbonnais avait formellement consacré le 
droit des seigneurs justiciers aux terres vaines et vagues 
{art.33i), - 

Les autres leur attribuaient les biens sans maitre, parmi les- 
quels figuraient les biens en déshérence. Mais il y avait doute 

8 
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sur le point de savoir si les terres vaines et vagues devaient 
être également comprises dans cette catégorie. 

La loi du 13 août 1791 a mis fin à la difficulté, en attribuant 
au roi seul les biens en déshérence et les terres vaines et 
vagues. 

SECTION QUATRIÈME. 

DES BIENS APPARTENANT A DES PARTICULIERS. 

La propriété est le droit le plus complet, le plus étendu que 
l'homme puisse avoir sur une chose. C'est ce droit, réel par 
excellence, que nous allons étudier. 

Pour les biens qui n'étaient point engagés dans la hiérarchie 
seigneuriale (alleux), il n'y avait autrefois qu'une seule espèce 
de propriété : celle du droit des gens, celle que nous connais- 
sons et que Dumoulin appelait la pleine et absolue propriété. 

Â l'égard des immeubles tenus en fief ou en censive, on dis- 
tinguait deux éléments : \^ Le domaine direct retenu par le con- 
cédant ; 2** Le domaine utile appartenant au vassal. 

Au seizième siècle, Dumoulin appelait propriétaire celui qui 
avait le domaine direct (Prœfat., feudor., n<>» 114 et 115). Au 
dix-septième, au contraire, Pothier donnait ce nom à celui qui 
avait le domaine utile {Traité du domaine et de la propr., n* 3). 

Des modes d^acquérir la propriété. 

Nos anciens jurisconsultes avaient emprunté au droit romain 
la division silconnue en modes d'acquérir du droit des gens el 
modes d'acquérir du droit civil. 

On distinguait encore les modes originaires et les modes déri- 
vés. On appelait originaires les modes conférant la propriété 
d'une chose qui n'était précédemment la propriété de per- 
sonne; on appelait dérivés ceux qui conféraient la propriété 
d'une chose dont quelqu'un avait été déjà propriétaire. 

A. Modes d^ acquérir du droit des gens. 
1® Occupation. 

L'occupation était^ et est encore chez nous un mode origi- 
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naire d'acquérir la propriété d'une chose nullius. Elle consistait 
dans la prise de possession de cette chose . 

A ne consulter que le texte des articles 712, 713 et 717 2* 
alinéa du Code civil, Toccupalion ne serait pas un mode d'acqué- 
rir; car les biens qui n'ont pas de maître, c'est-à-dire les res 
nuUim y sont présentés comme appartenant à VÉtat. Mais évi- 
demment cette règle est trop absolue. Elle est applicable seu- 
lement aux immeubles et môme aux universalités de meubles, 
qui font partie d'une succession sans maître (art. 33 et 723). 
Quant aux autres choses, qui sont susceptibles d'un« appro- 
priation privée naturali ratione^ elles peuvent être acquises par 
droit d'occupation. Il est incontestable en effet que je suis vé- 
ritablement propriétaire de l'eau que je vais prendre à une 
fontaine publique ou à une rivière, et que c'est par occupation 
que la propriété m'en est acquise (art. 715, 717; conf. M. De- 
molombe,t. XIII, n» 18). 

Les* cas principaux d'appropriation par occupation, étaient re- 
latifs au trésor, à lâchasse, à la pêche, aux épaves et à l'alluvion. 

Nous n'avons point à nous occuper ici du trésor : nous avons 
donné, plus haut, tous les développements que cette matière 
comporte. 

De la chasse. — En France, au commencement de la monar- 
chie^ la chasse était libre comme chez les Romains. (Merlin, 
v« Chassel, 

Au quatorzième siècle, une ordonnance de Charles VI du mois 
de janvier 1396, défendit la chasse aux roturiers qui ne seraient 
pus bourgeois ou personnes d'Eglise. 

En 1515, François P' renouvela cette défense en la sanction- 
nant par des peines très-sévères. 

Henri IV, par une ordonnance de 1600,, restreignit encore 
l'étendue du droit de chasse. La chasse ne fut plus permise 
qu'aux seigneurs et aux gentilshommes, et seulement sur leurs 
terres. Il n'était plus question des gens d'Église et des bourgeois. 

Enfin parut la célèbre ordonnance de 1669, dont les disposi- 
tions restèrent en vigueur jusqu'en 1789. Aux termes de cette 
ordonnance, la faculté de chasser était accordée à tous seigneurs, 
gentilshommes et nobles, ce qui comprenait les simples pro- 
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prîétaires de fiefs. Mais, ceux-ci devaient chasser sur leurs 
terres, et à une certaine distance des capitaineries royales ap- 
pelées plaisirs royaux. Permettons, dit Tart. 14, à tous sei- 
gneurs gentilshommes et nobles de chasser « noblement^ à force 
« de chiens et oiseaux, dans leurs forêts, buissons, garennes et 
« plaines, pourvu qu'ils soient éloignés d'une lieue de nos plai- 
« sirs; môme aux chevreuils et hôtes noires dans la distance de 
a trois lieues. » 

Chasser noblementy c'est-à-dire sans user d'engins destruc- 
teurs, et surtout sans faire de la chasse un commerce. 

Quant aux marchands, artisans, paysans, bourgeois et rotu- 
riers, de quelque état et qualité qu'ils fussent, non possédant fiefs, 
seigneuries et haut e- justice , la chasse leur était interdite, à peine 
de 100 livres d'amende pour la première fois, du double pour 
la seconde, et pour la troisième, d'ôtre attachés pendant trois 
heures au carcan du lieu de leur résidence, un jour de marché, 
et bannis pendant trois années du ressort de la maîtrise. 

Quelle était la cause de cette prohibition ? 

Pothier répond que la chasse est un exercice propre à détour- 
ner les paysans et les artisans de leur travail, et les marchands 
de leur commerce, et qu'il était utile, aussi bien dans leur propre 
intérêt que dans l'intérêt public, de leur défendre la chasse 
[Traité du domaine et de la propr., n<» 28). 

Il serait peut-être plus vrai de dire que la chasse n'était 
point permise aux roturiers, parce qu'on la considérait comme 
un plaisir noble. 

Le droit de chasse sur les terres tenues en fief appartenait 
non pas au seigneur qui avait le «domaine direct, mais à celui 
qui avait le domaine utile. La tenure en fief étant une tenure 
noble, le seigneur^était censé avoir accordé au vassal, non- 
seulement les droits utiles du fief, mais encore les droits d'hon- 
neur qui y étaient attachés, comme le droit de chasse. Cepen- 
dant la jurisprudence reconnaissait au seigneur direct le droit 
de venir quelquefois chasser sur ces terres, pourvu qu'il y vînt 
en personne, et qu'il usât de ce plaisir modérément. 

Relativement aux terres tenues en censive, le droit de chasse 
n'appartenait qu'au seigneur censier, car celui-ci n'avait con- 
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cédé au censitaire que les droits utiles de la terre, et avait re- 
tenu tous les droits d'honneur attachés au domaine direct. 

Enfin les seigneui*s hauts justiciers avaient le droit de chasse 
dans toute l'étendue du territoire de leur justice, alors môme 
çae les fiefs qui s'y trouvaient compris appartenaient à d'au Ires 
seigneurs (Loysel, InsHL coutum.y liv. Il, tit. Il, règ. 51). 

Toutefois ce droit leur était essenliellement personnel, 
comme leur qualité môme de haut justicier dont il était Tune 
des prérogatives (art. 26 de VOrdonn, de 1069). 

Le droit de chasse était un droit honorifique ; les seigneurs 
ne pouvaient pas en tirer profit. Il leur élait, en conséquence, 
défendu de TafTermer ou le donner à bail, avec la terre ou 
séparément (Pothier, Traité du dom. et de la propr,, n® 42). 

De la pèche. — Dans la mer, le droit de poche appartenait à 
tout le monde. Daos les fleuves et rivières flottables ou naviga- 
bles, il fut toujours mis au rang des droits domaniaux et 
comme tel n'appartenait qu'au roi ou 'à ceux qui l'avaient pris 
à ferme. Dans les rivières non navigables et non flottables, il 
était revendiqué à la fois parles seigneurs justiciers et fon- 
ciers et par les censitaires. 

Les justiciers prétendaient que la poche se rattachait à leur 
droit de police sur le territoire. Les seigneurs fonciers répon- 
daient qu'elle constituait au contraire un droit de propriété. 
Enfin les censitaires alléguaient qu'à la différence de la chasse, 
la pêche était un droit non pas honorifique^ mais utile qui de- 
vait, en conséquence, leur appartenir. 

Loyseau et Potier attribuaient ce droit, en principe, aux 
seigneurs hauts justiciers. Les seigneurs fonciers n'étaient ad- 
mis à s'en prévaloir que s'ils pouvaient produire un jtitre ou 
invoquer la possession (Loyseau, Traité des seign.^ chap. 3ui, 
n» i20. — Pothier, op. ciL, n» 53). 

2® De l'accession. 

Cette matière était régie par les principes du droit romain, 
sauf trois exceptions relatives aux alluvious, aux îles et aux lits 
abandonnés des fleuves ou rivières navigables ou flottables. 

Selon les principes du droit romain, l'alluvion profitait aux 

8. 
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lins. D'après le droit coutumier, au conlraiie, 
I roi comme acceESoire du ehemin de halage. 
, les propriétaires des héritages riverains ac- 
i'accession, et en vertu de la règle : res q<is 
nostra, la propriété des Iles qui se tormaient 
! lit que ce fleuve avait abandonné pour sui- 
■E{L. 30pnnc. et L. 65. § 2D.4l,i; L-l§6- 
i notre ancien droit, les lies ou le fleu's 
maient au roi, s'il s'agissait d'un fleu'S ou 
jable ou flottable (art 41, tit. XXVIl, Ontons. 
agissait d'une rivière qui n'était point nan- 
ilit étaient aflribuéa auK seigneurs juslitiers 
, règl. S et 6, liv. 11, lit. U). 
consacré cette distinction en ce qui concerne 
i Iles ou Ilots se sont-ils formés dans le lit d'un 
■ière navigable ou flottable 7 Ils apparliennesl 
Se sont-ils formés dans une rivière non nan- 
tileî Ilsapparliennenlaux riverains (art. SSt]- 
onné, au lieu d'être attribué aux riverains, il 
. cas, à titre d'indemnilé, aux propriétaires des 
toccupésparleneuveoularivière(art.563).L« 
alemenl d'accord pour critiquer cette dispo- 
e{V. M. Demolombe, l.X, nM62, elMourlon, 
Ile esl en effet impossible à justitter, lorqu'il 
qui n'est ni navigable ni flottable, pourceoic 
lit de ces riviÈres appar(ientauxriverains{»' 
, Merlin, v" Pèche; Troplong, Presmpt., 1. 1- 
Dière, De la propr. des eaux cour. ; Mar"^ ' 



3° De latradition. 

en droit, depuis les lois barbares Jusgu * '* j 

lilion était la condition nécessaire au trans- , 

6. I 

t réelle ou fictive. ' 

:, qu'on soua-disUnguait en tradition syral»- \ 
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lique, de longue-maio et de brève-main, était celle, dit Pothier, 
ff qui se faisait par une préhension corporelle de la chose faite 
«par celui à qui on entendait en faire la tradition, ou par 
« quelqu'un de sa part. » (Op. dt, , n® 195.) 

La tradition était fictive quand, au lieu d'une tradition réelle^ 
il se produisait un fait par suite duquel Tune des parties de- 
venait propriétaire, bien que la possession matérielle de la 
chose restât entre les mains de Tautre. 

La clause de constitut et le précaire nous fournissent deux 
exemples de tradition feinte. 

La clause de rétention d'usufruit de la chose donnée ou ven- 
due renfermait également une tradition feinte. 

La très-ancienne jurisprudence défendait ces sortes de tradi- 
tion ; elle exigeait, outre la tradition de droit, la tradition de 
fait, c'est-â-dire la tradition réelle et effective. C'est ainsi 
qu'elle prohibait les donafîons faites avec réserve d'usufruit. 

Maison finit par se relâcher de cette rigueur, et les tradi- 
tions feintes furent admises. « Ce n'est donner ni retenir, disait 
« la nouvelle Coutume de Paris, quand l'on donne la propriété 
« d'aucun héritage, retenu à soi l'usufruit à vie ou à temps, et 
« quand il y a clause de constitut ou précaire, et vaut telle dona- 
« tion. » (Art. 275, Coût. d'Orléans, art. 284.) 

Dans certaines Coutumes, notamment dans celle d'Orléans, 
on allait même jusqu'à considérer comme renfermant une tra- 
dition feinte qui équipollait à la tradition réelle, la simple 
clause de dessaisine^saisine, par laquelle le vendeur ou le dona- 
teur déclarait qu'il se dessaisissait de la chose et qu'il en sai- 
sissait l'acheteur ou le donataire. 

Â l'époque féodale, le vassal ne pouvait transmettre son fief 
à an tierS; qu'après avoir accompli certaines formalités que les 
plus anciens coutumiers nous font connaître. D'après le Plé- 
déant, le vendeur se deoètissait aux mains du vicomte, avec 
une baguette symbolique, en prononçant une formule solen- 
nelle, et le vicomte investissait de môme manière l'acquéreur, 
qui payait ensuite le prix {Jean d'Ibeîin, ch. 144, 185, 186. — 
El Pledeante, ch. 15). Par la cérémonie du dewest, le vassal per- 
dait son fief qui retournait pour un moment aux mains du sei-^ 
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gneur ; par celle da westy le seigneur en transmettait lui-même 
la propriété à Tacquéreur. 

C'est à cette pratique féodale qu'il faut rattacher l'origine 
de cet usage, qui s'introduisit dans notre droit coutumier, 
usage d'après lequel, dans tout contrat translatif de propriété, 
Taliénateur devait se dessaisir au profit de l'acquéreur. 

Ainsi, dans certaines coutumes du Nord, la translation 
de propriété des immeubles était soumise à une fornoalité 
spéciale. La tradition seule ne suffisait pas; on exigeait l'inser- 
tion de Tacte d'aliénation dans des registres publics. Dans ces 
Coutumes dites de nantissement ou encore de west et de dmest^ 
la propriété des immeubles n'était transférée civilement, qu'au 
moyen d'une investiture donnée à l'acquéreur par le seigneur 
ou par ses officiers de Justice. 

C'est ainsi encore que les autres Coutumes avaient consacré 
l'usage des clauses de dessaisinesaisine, par lesquelles la simple 
déclaration de tradition équivalait à la tradition effective. 

Toutefois, pour que ces clauses fussent valables, trois condi- 
tions étaient nécessaires. Il fallait : 

i^ Que l'acte fût passé devant notaire ; 

i^ Que le vendeur ou le donateur qui déclarait se dessaisir de 
la chose et en saisir l'acheteur ou le donataire, fût en possession 
réelle de cette chose ; 

3® Qu'à la suite de l'acte, le vendeur ou le donateur délais- 
sât l'immeuble, de telle sorte que l'acheteur ou le donataire 
pût en prendre possession. 

D'ailleurs, toutes ces dispositions n'étaient relatives qu'aux 
aliénations d'immeubles; s'il s'agissait de meubles, la tradition 
réelle était nécessaire. 

Quant aux choses incorporelles, elles n'étaient pas suscepti- 
bles de tradition, car on ne pouvait pas, à vrai dire, les possé- 
der. « Néanmoins, dit Pothier, comme ài défaut de possession 
« proprement dite, on reconnaît une espèce de quasi-possession 
« des choses incorporelles, il doit y avoir aussi une espèce de tra- 
ct dition des choses incorporelles. » (Traité du domaine,ïi^ 214.) 

Cette tradition, à l'égard des droits réels tels que les droits 
de servitude, se faisait msu Qi'patientiâ, 
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Â regard des créances, la signification du transport au débi- 
teur cédé était indispensable pour opérer le déplacement de 
propriété même inter partes (art. 108, Coût, de Paris). 

Ëafin une condition commune à toutes les aliénations, quel 
qu'ea fût l'objet, était encore exigée pour que la translation- 
de propriété s'opérât. Il fallait que l'acheteur payât son prix ou 
satisfit le vendeur de quelque autre manière, à moins que ce 
dernier n'eût suivi sa foi. C'était purement et simplement l'ap- 
plication de la théorie romaine (Instr., § 41 De div. rer.). 

<t Qui vend aucune chose mobilière sans jour et sans terme, 
I disait la Coutume de Paris, espérant être payé promptement, 
tU peut sa chose poursuivre en quelque lieu qu'elle soit trans- 
« portée, pour être payé du prix qu'il l'a vendue. » (Art 176.) 

En parlant spécialement des choses mobilières, la Coutume 
de Paris statuait de eo quod plerumque fit. La même règle était, 
en effet, applicable a'ux ventes immobilières; mais la question 
qui nous occupe se présentait rarement dans ces sortes de 
ventes, car en général elles étaient faites à terme. 

Ainsi que Pothier le fait justement remarquer, il résulte de 
ces mots : il peut poursuivre sa chosey que le vendeur non payé 
et qui n'avait pas suivi la foi de l'acheteur en lui accordant, 
par exemple, un terme, demeurait propriétaire malgré la tra- 
d lion (Du droit de propriété, n<» 242). 

Le vendeur, qui avait suivi la foi de l'acheteur, perdait la 
propriété, mais il avait un privilège qui lui permettait de se 
faire payer sur le prix de cette chose, préférablement aux 
autres créanciers de l'acheteur. L'art. 177, prévoyant l'hy- 
pothèse dont il s'agit, s'exprimaîj de la manière suivante : 
« Encore qu'il ait donné terme, si la chose se trouve saisie sur le 
« débitevr par un autre créancier, il peut empêcher la vente, et 
« est préféré sur la chose aux autres créanciers. » 

Leâ interprètes du Code civil, rapprochant l'art. 2102-4o de 
ces dispositions de" la Coutume de Paris, ne sont pas d'accord 
sur la nature du droit de revendication accordé par cet article 
à î'aliénateur, en cas de vente sans terme d'effets mobiliers. 
Quelques-uns, se fondant sur un passage de Dumoulin (sur l'art. 
i94 de Vanc. Coût, de Paris), prétendent qu'il ne s'agissait au- 
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* 

trefois que d'une reyendication tendant au recouvrement de la 
possession de la chose vendue* 

Nous venons d'établir, au contraire, qu'il s'agissait de la reven- 
dication proprement dite, c'est-à-dire de la revendication de la 
propriété. Aussi la revendication n'était-elle pas subordonnée, 
comme dans l'art. 2102, à ce que la chose fût encore en la pos- 
session de l'acheteur. Elle était possible môme contre les sous- 
acquéreurs : il peut poursuivre sa chose. 

En résumé, la tradition réelle ou feinte, suivant qu'il s'agis- 
sait de meubles ou d'immeubles, était nécessaire pour opérer 
la translation de propriété. La convention seule n'était pas 
suffisante. C^était encore l'application d'un principe emprunté 
au droit romain, principe que la loi 20 au Code De Pactis, fo^ 
mule en ces termes ; TraditionibtAS dominia rerum^ non nuâis 
pactis transferuntur. 

Nos anciens auteurs avaient fait deux applications de cette 
règle : l'une relative aux ventes de meubles, l'autre relative aux 
ventes d'immeubles. 

En cas de deux ventes successives du môme objet mobilier^ 
la préférence appartenait non pas à l'acquéreur dont le titre 
était antérieur en date, mais à l'acquéreur qui avait reçu la 
tradition réelle de la chose, alors môme que son titre eût été pos- 
térieur (L. 15, C. Derei vend.). Pothier, au titre de la vente 
(n» 319), reproduit la théorie romaine ; toutefois il décide que 
le second acheteur ne sera propriétaire, que s'il est de bonne 
foi. Le Code civil exige également cette condition dan» 
Fart. 1141, article qui a donné lieu, parmi les interprètes, à 
diverses explications, dont nous n'avons point à nous occuper 
ici (V. MM. Demolombe, t. XXIV, no» 468-470). 

En cas de deux ventes successives du môme immeuble, ce 
n'était pas à la tradition réelle, mais à la tradition feinte résul- 
tant des clauses de dessaisine-saisine qu'on s'attachait pour attri- 
buer la propriété à l'un ou à l'autre des deux acheteurs. 

B. Modes d'acquérir du droit civil. 
Les modes d'acquérir du droit civil se divisaient ; 1° en modes 
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d'acquérir à titre universel ; et 2° en modes d'acquérir à titre 
singulier. 

40 Modes d'acquérir à titre universel. 

Dans cette classe on rangeait : les successions, les legs uni- 
versels et les fidéicommis universels. 

Ces modes d'acquérir à titre universel présentaient un carac- 
tère commun; ils avaient 'tous pour effet de transférer la pro- 
priété. L'un d'eux cependant se distinguait profondément des 
autres, en ce qu'il avait encore pour résultat de faire acquérir 
la possession même qui appartenait au défunt. Nous voulons 
parler de la saisine dont l'héritier seul était investi. Quant au- 
légataire ou au substitué fidéicommissaire, quoique propriétaires 
des choses comprises dans le legs ou la substitution, ils ne pou- 
vaient prendre possession de ces biens qu'après avoir formé 
contre Vhérilier une demande en délivrance. 

Enfin l'acquisition à titre universel par succession n'était pas 
un mode d'acquérir du droit civil, dans le sens où l'on enten- 
dait cette expression lorsqu'on l'appliquait au légataire ou au 
fidéicommissaire. L'héritier, en effet, ne puisait pas sa vocation 
héréditaire dans le droit civil, mais dans un droit supérieur qui 
résultait de sa qualité même de parent du de cujus. C'est l'idée 
qu'un chancelier d'Angleterre a exprimée par cette formule : 
Beus solus fadt hœredes, non homo (Glanville, De legibus angliœy 
lih. VII, cap. i). 

L'on considérait cependant la succession comme un mode 
d'acquérir du. droit civil, à cause de la saisine qui était une 
création du droit civil. 

De la saisine. 

Nous connaissons déjà deux espèces de saisine : 

1° La saisine seigneuriale ; 

2«La saisine-dessaisine exigée en cas d'aliénation dlm- 
meuble* 

Nous abordons l'étude d'une troisième espèce de saisine : la 
saisine héréditaire. 

La saisine héréditaire se composait de deux éléments ; 
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1« L'un, en vertu duquel s'opérait, sur la tête de Théritier, 
la transmission des droits et des dettes du défunt; 

2^^ L'autre, qui consistait dans Tinvestiture, dans Vensaisi- 
nement de l'héritier^ et qui avait pour objet de faire acquérir 
instantanément à celui-ci la possession des biens de la sac- 
cession. 

Ces deux éléments furent longtemps confondus. Ce fut seu- 
lement au quatorzième ou au quinzième siècle que les légistes, 
dans un but que nou^ ferons bientôt connaître^ les séparèrent. 

Premier élément. — La transmission des droits et des dettes 
du défunt s'opérait également à Rome; toutefois, il serait 
inexact de croire que, même à ce point de vue, la saisine héré- 
ditaire représentât absolument l'idée romaine. Dans l'ancien 
droit, cette transmission procédait d'un principe emprunté 
aux vieilles institutions germaniques, et d'après lequel tous les 
parents, indistinctement et à quelque degré qu'ils fussent ^ même 
au centième, étaient considérés comme copropriétaires du 
patrimoine dont le chef de la famille n'était que l'administrateur 
ou l'usufruitiei*. De plus, l'héritier qui voulait se soustraire 
aux charges de la succession, ne pouvait le faire que par une 
renoncialioii solennelle accompagnée de formalités symboliques. 
Enfin^ bien que le parent le plus proche recueillit seul la suc- 
cession, tous étaient néanmoins héritiers, tous étaient saisis, si 
bien que le parent le plus éloigné, en se portant héritier pur 
et simple, pouvait exclure le parent le plus proche qui ne vou- 
lait accepter que bénéficiairement {Polhier, Succès,, chap. m, 
sect. IL) 

En droit romain, au contraire, la transmission de la pro- 
priété et des droits n'avait lieu qu'au profit de l'héritier institué 
qui devait faire adition, ou, à défaut d'institution, au pro&t 
de l'héritier légitime, que la loi appelait en premier ordre à 
succéder. 

Les héritiers soumis à la puissance paternelle portaient, 
il est vrai, le nom d'hœredes sut et n'étaient pas obligés de 
faire adition. Mais, à notre avis, ce mot suus n'impliquait 
point l'idée de copropriété collective entre le père et ses en- 
fants, idée qui eût été inconciliable avec le pouvoir illioiité 



DES BIENS. i45 

û'eihéréd&tion qui appartenait primitivement au paterfamilids 
(V. M. Maynz, Droit romain^ t. IIÏ, § 443, Observation et § 451, 
note 8). 

Il esif en outre, incontestable que ces héritiers n'étaient réel- 
lement saisis que par Tappréhension de fait du patrimoine 
héréditaire, et n'étaient pas tenus de faire une renonciation 
solennelle* En effet, tant qu'ils n'avaient pas pris possession 
àe$ biens de la succession et fait acte d'héritier, le préteur pou- 
vait leur permettre de s'abstenir. 

Deuxième élément, — C'était, dans notre ancien droit, l'élé- 
ment caractéristique et fondamental de la saisine héréditaire, 
n consistait^ nous le savons, dans l'acquisition instantanée 
par rhéritier de la possession des biens du défunt. L'héri- 
tier pouvait donc se mettre en possession lui-même, sans avoir 
besoin de recourir à l'intervention du seigneur. Le mort saisit 
le vif son hoir le plus proche et habile à succéder (Loysel, Inst* 
coût, liv. Il, t. V, règ. i). C'est en vertu de cette maxime in- 
troduite au quatorzième ou au quinzième siècle (1), que les 
légistes, en haine de la féodalité, enlevèrent aux seigneurs ces 
droits odieux, suivant l'expression de Laurière, d'inféodation, 
de west, et d'eosaisinement (Laurière, Sur Loysel, liv. II, t. Y, 
règ. i). A répoque, en effet, où le régime féodal était dans 
toute sa force, les seigneurs prétendirent qu'ils avaient été dans 
Forigine propriétaires de tous les biens situés dans le ter- 
ritoire de leur seigneurie, et qu'ils en avaient conservé le do- 
maine direct, après en avoir aliéné seulement le domaine 
atile en les inféodant. Les feudistes en avaient conclu, que le 
vassal, en mourant, était censé remettre la saisine de ses biens 
à son seigneur, et que ses héritiers étaient tenus de recevoir 
une saisine nouvelle des mains de celui-ci. De là les devoirs de 
foi et d'hommage, les droits de relief, s'il s'agissait d'un fief et 
les droits ou profits de saisine, s'il s'agissait d'un héritage de ro- 
tuïe (Pothier, Introd, au titre des fiefs, n*»* 38 et suiv.). Pour pri- 

(1) Suivant quelques auteurs, la saisine aurait une origine beaucoup 
plus ancienne; elle remonterait au droit germanique (M. Renaud, 
Bewe critique de jurisp, et de législaiiony t. XIX, r* livft» — Analyse 
de M. Chauflfour, Revue de législation, 1847, t. H, p. 74 et suiv.). 

9 
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ver le seigneur de son droit d'investiture, on eut recours à une 
fiction, et à la place de l'ensaisinement féodal, le mourant M- 
zûême fut censé remettre la possession civile de ses biens i 
son parent le plus proche. La fiction consistait en ce qu'on 
supposait qu'un acte notarié avec clause de déssaisine-saisine 
avait été passé entre le de cujus et son héritier. \ 

Ce second élément de la saisine, c'est-à-dire la transniissioa , 
instantanée de la possession sur la tête de l'héritier, la saisine, , 
en un mot, n'était pas connue à Rome. Les textes nous ap- 
prennent en effet que l'héritier, quel qu'il fût, ne pouvait , 
pas profiter de la possession du défunt, tant qu'il n'avait pas ap- ] 
préhendé les biens héréditaires. « L'héritier, dit M. Machelard, ] 
« dans les idées romaines, ne prenait la place du défunt que 
« pour les droits compris dans le patrimoine du de cujvs. U 
« possession étant aux yeux des jurisconsultes res foctif l'hén- 
« tier ne se trouvait donc pas, à ce titre, investi de la possession 
a qui avait appartenu au défunt ; et dénué d'une possession i 
« lui propre, il était dans l'impossibilité d'user de la possession 
« de son auteur. » {Des interdits, Revue crit. de législ* et w 
jurisp., t. XXV., p. 519-520). 

C'est précisément parce que notre maxime : le mort sotitt U 
vif, n'était point conforme à ces idées, que les jurisconsultes 
français, nourris des traditions romaines, Cujas notamment, ne i 
voulurent pas l'admettre. Cet auteur appelle , en effet, « 
saisine : « Vox de via collecta», institution ramassée dans ta 
rue (1). ^ j 

Par le môme motif, Pothier enseignait que la possession était | 

i 

(1) Cujas s'indignant de la fausse doctrine de quelques interprèt* j 
qui prétendaient trouver Topigine de la saisine dans les lois romu^^ i 
s'écriait : a Unde vox de via collecta le mort saisit le vif^ qua duatw 
ex prava interpretatione horum verborum ; quia possessio quasi Jane» 
descendit in heredem, ubi tamen possessio non est saisine at toodh 
sed usucapio I » Pithou pensait également que la saisine tirait w^^^i 
d'une fausse interprétation de certains textes du Digeste {Ex qvib* <^i 
sis majores (1, 30) ; de acq. poss. (I, 23). Mais Laurière répondait F' 
tement que c'était par raison d'utilité que la règle: le mort saisit w ^i; 
avait été introduite parmi nous, et non point par erreur. {Glossaire i 
droit français, T Mort saisit le vif), \ 
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une chose de fait res factif qui ne pouvait pas s'acquérir sans 
appréhension (Des Succ.y chap. m, liv. II). Cette ^doctrine de 
Potliier méconnaissait les principes de notre vieux droit coutu- 
mier suivant lesquels la saisine, au contraire, conférait à l'héri- 
tier une possession civile : saisina juris taniummodo non facti, 
lisons-nous dans le grand Coutumier de Charles YI (Liv. H, 
ckp. XXI, p. 140). 

2* Modes d'acquérir à titre particulier. 

Les modes d'acquérir du droit civil à titre particulier com- 
prenaient : 

i^ Les legs et les fidéicommis particuliers. La propriété était 
alors acquise le jour où s'ouvrait le legs ou le fidéicommis 
(art. 1014 et 1053 C.civ.); 

2.<> L'adjudication en justice; 

3<^ La prescription. Nous étudierons spécialement ce troisième 
mode d'acquisition du droit civil. Mais, avant d'aborder cette 
matière^ il nous semble indispensable de parler de la posses- 
sion dont la prescription n'était elle-même qu'un des effets. 

De la possession. 

Nos anciens auteurs distinguaient deux espèces de possession : 
la saisine de fait et la saisine légale. 

La saisine de fait était la possession physique^ matérielle 
d'une chose^ avec juste ou injuste cause : niuia detentio, 

La vraie saisine était la possession publique, paisible, non 
précaire et continuée pendant plus d'une année s{Grand Cou- 
imier, chap. xxi). ~ . 

Employé seul, le mot saisine désignait la vraie saisine. 

Premier effet de la possession. — Actions possessoires, 

'■ La saisine de fait était admise pour les imimeubles comme pour 
lesmeubles. Elle donnait au détenteur, môme de mauvaise foi, 
lorsqu'il était dépossédé, le droit d'intenter la réintégrande pour 
se faire remettre en possession. Beaumanoir, en effet, sans dis- 
tinguer entre le détenteur d'un immeuble et le détenteur d'un 
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meuble, décidait que toute personne, môme celle qui aurait dé*.' 
pouillé le vrai propriétaire d'une manière assez coupable pour 
mériter le hartj avait, si elle était à son tour violemment chas-' 
sée par le propriétaire, action pour faire condamner celui-ci à 
la restitution et à l'amende, sauf au propriétiaire à se faire 
rendre sa chose après avoir exécuté la sentence (Cliap. xxxHi 
n° 15, Coût, de Beauvoisis), L'ordonnance de 1667 ne faisait éga- 
lement aucune distinction entre les meubles et les immeubles, 
car elle disposait par son article 2 que : celui qui était dépoS'l 
sédé par violence pouvait demander la réintégrande. | 

Au dix-huitième siècle, Pothier, rattachant à tort la rélnté-; 
grande à Tinterdit romain unde viy enseignait, au contraire, qua^ 
cette action n'était pas donnée pour de simples meubles, Cepen* 
dant, forcé d'admettre le principe : spoliatus anie omnia resté' 
tuendus, il accordait, dans ce cas, une autre action au détenteur; 
dépossédé. Mais cette action, à laquelle Pothier refusait le oom^ 
de réintégrande, n'était autre que la réintégrande elle-même ; 
ou du moins elle présentait avec cette dernière action la plus! 
grande analogie, puisque le dépossédé n'avait à prouver que la 
spoliation, sans entrer dans l'examen du droit {Traité de h 
possess,y n^ 108). 

Quant à la vraie saisine, elle ne s'appliquait qu'aux immeu- 
bles et aux universalités de meubles. Elle donnait, outre la 
réintégrande, l'action en complainte par laquelle le possesseur de- 
mandait qu'on fît cesser les actes qui troublaient sa possession. 

Relativement aux meubles individuels, le possessoire se con- 
fondait avec le pétitoire. « Pour simples meubles, disait Loy- 
« sel, on ne peut intenter complainte ; mais en iceux écbet avea. 
« et contr'aveu (c'est-à-dire revendication et défense à la reven- 
« dication. » (Liv. IV, Til. V, règ. 15). 

Cette décision passa dans la Coutume de Paris (art. 97) eti 
dans l'ordonnance de 1667 (tit. XVIII, art 1®'). | 

Il est facile de comprendre pourquoi les actions possessoiresj 
ne pouvaient pas avoir pour objet des meubles individuels. Le! 
propriétaire qui s'était volontairement dessaisi d'un meuble^^i 
était censé avoir eu l'intention d'en abandonner la propriété- j 
Il n'y avait place, dès lors, pour aucune question possessoire.] 
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La revendication était seule possible, et encore fallait-il, pour 
qu'elle eût chance de réussir, que le demandeur prouvât la 
fausseté de la présomption résultant contre lui du dessaisisse* 
ment. D'ailleurs, à Tépoque où le fait seul de la possession de 
lionne foi eut pour effet d'attribuer la propriété des meubles, 
le litige sur la possession dut nécessairement se confondre avec 
h^estion de propriété. L'action en complainte était donc inutile. 
La complainte devait être intentée dans Tannée de la vio- 
lence ou du trouble, sous peine de déchéance! (Beaumanoir, 
op. ct7., chap. xxxii, n^ 29). Au seizième siècle^ l'ordonnance de 
1539, et la Coutume de Paris (art. 96) consacrèrent ce principe 
luenous retrouvons encore dans l'ordonnance de 1667 (art. 1®'). 
; La réintégrande devait également être exercée dans le môme 
délai. La Coutume de Paris et l'ordonnance de 1667 ne men- 
tionnent pas, il est vrai, la réintégrande, mais ce silence tient 
sans doute à ce que le dépossédé n'attendait pas généralement 
le délai d'an et jour pour exercer son action. 

Deuxième effet, — Acquisitiùn des fruits. 

Le second effet de la possession consistait dans le droit du pos- 
sesseur de bonne foi de percevoir, à son profit, les fruits de la 
chose, Jusqu'à ce qu'elle entêté revendiquée par le propriétaire. 

Troisième effet. — Prescription. 

Enfin la possession, prolongée pendant un certain temps^ con- 
duisait le possesseur de bonne foi à la propriété de la chose. 
On disait alors qu'elle était acquise par prescription. 

« La prescription, dit Pothier^ est le droit qui nous fait ac- 
> quérir le domaine de propriété d'une chose par la possession 
« paisible et non interrompue que nous avons eue pendant le 
•laps de temps réglé par la loi. » {Traitéde la prescrip., n^ 1). 

Ce laps de temps variait suivant qu'il s'agissait de la posses- 
lion d'un immeuble ou de la possession d'un meuble. 

De la prescription acquisitive des immeubles. 

Du temps requis pour la prescription. — Nous avons quelques 
chartes de communes/ antérieures au treizième siècle, d'après 
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lesquelles une année de possession suffisait pour acquérir la 
propriété d'un immeuble. Telles étaient les chartes des com* 
munes de Troyes, de Pontoise et de Saint-Quentin. La brièveté 
du délai n'avait pas alors d'inconvénients, car il s'agissait d'une 
agglomération d'individus habitant le môme territoire^ et les 
faits de possession étaient rapidement connus. 

L'art. 36 de la charte de la commune d'Amiens rédigée en 
1190 admettait pour les immeubles une prescription acquîsi- 
tive de sept années. D'autres Coutume)^ exigeaient un délai plus 
ou moins long. 

Toutes les courtes prescriptions^ à l'exception de celle de 
sept années que nous retrouvons encore dans la Coutume de 
Bayonne, disparurent au treizième siècle. 

A cette époque, Beaumanoîr dans sa Coutume de Beauvoisîs 
fixait à dix années de possession le délai nécessaire pour la pres- 
cription des immeubles appartenant à des majeurs. II fallait en 
outre que la possession eût été publique, paisible et accompa- 
gnée du juste titre et de la bonne foi. 

De la prescription de dix à vingt ans, — Au seizième siècle, la 
prescription acquisitive par une possession prolongée pendant 
dix ans entre présents et vingt ans entre absents fut admise dans 
le plus grand nombre des Coutumes (art. 113 de la Coût, de 
Paris). Ce délai de dix à vingt ans était celui que la législation 
romaine, avant Justinien, avait appliqué seulement aux fonds 
provinciaux en matière de prœscriptio longi temporiSj et que cet 
empereur avait étendu à tous les immeubles (L. un. C.,7,31}. 

Que fallait-il entendre par ces mots absence ou présence? Nos 
anciens jurisconsultes étaient loin d'être d'accord sur ce point, 
et les parlements eux-mêmes donnaient à ces mots diverses in- 
terprétations. D'après un arrêt du parlement de Toulouse, les 
parties n'étaient absentes qu'autant que l'une se trouvait en 
France et l'autre hors de France (Albert, v*» Prescription). Mais 
cette doctrine fut rejetée. La plupart des parlements des pays 
de droit écrit considéraient comme présents ceux qui étaient doo 
miciliés dans le ressort du même parlement, comme absents 
ceux qui étaient domiciliés dans des parlements différents. D'ail- 
leurs, suivant sous ce rapport le droit romain^ ils ne s'occu- 
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paient pas de la situation de Timmeuble. Les mêmes principes 
étaient reconnus par la Coutume de Paris. Au contraire^ dans les 
autres pays de Coutume, on ne considérait comme présentes que 
les personnes demeurant dans le ressort du même bailliage, de 
la même sénéchaussée ou prévôté. Il ne suffisait pas d'être do- 
micilié dans la même province (Loysel, Inst. coût., lîv. Y, titre III, 
irt7, — Roussaud de Lacombe, \^ Prescript, 3 et 4. — Garondas, 
«orrart. 116 de la Coût de Paris. — Duplessis, Des prescript., 
lir. ly chap. n). 

Seule^ la Coutume de Sedan, dérogeait au droit commun :elle 
ne s'attachait, pour déterminer s'il y avait présence ou absence, 
qu'à la distance existant entre le domicile du propriétaire et 
la situation de l'inmieuble. o Sont réputés présents y disait-elle, 
■ ceux qui sont demeurants dedans dix lieues à l'environ de la 
• situation de l'immeuble, ceux qui sont demeurants plus loin 
«que dix lieues> sont réputés absents, » (Art. 313.) 

C'est à peu près l'idée que le Code civil a reproduite dans 
rarticle 2265. 

Les condiiions auxquelles était soumise la prescription de dix 
à vingt ans. — La prescription de dix à vingt ans supposait 
deux conditions : 

l'* Le juste titre ; 2® la bonne foi. 

1» Le juste titre était le fait juridique en vertu duquel la pos- 
session avait été acquise^ et qui, émané du véritable proprié- 
taire, aurait conféré le droit de propriété. 

La bonne foi consistait dans la croyance que la chose nous 
avait été transmise par celui qui en était propriétaire (D'Âr- 
genlié, sur la Coût, de Bretagne^ art. 266. — Dunod, part. 1 
chap. vin, p. 48). 

Contrairement au droit romain qui n'exigeait la bonne fo 
qu'à Vinitium possessioniSy notre ancien droit s'était approprié 
uue disposition du droit canonique, aux termes de laquelle la 
bonne foi devait persister pendant tout le temps requis pour la 
prescription (Merlin, y^ Prescriptiony sect. I, § 5, art. 4). 

Personnes contre lesquelles ne courait point la prescription de 
dix àvingt ans. — La prescription de dix à vingt ans ne courait 
pas contre : 
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i^ Les mineurs de yingt-cinq ans f et même d'après le droit 
commun, lorsqu'elle avait commencé à courir contre uninajear 
auquel succédait un mineur, elle était suspendue, au profit de 
cet héritier, pendant sa minorité. Cependant les Coutumes dd 
Lodunois et de Bretagne s'étaient écartées de cette règle. La 
prescription, dans ce cas, continuait à courir contre les mi- 
neurs, pourvu qu'ils fussent pourvus de tuteurs. 

Pour expliquer l'exception introduite en faveur desmiaears, 
on disait qu'il était inutile de laisser courir la prescription con- 
tre eux, puisqu'ils pourraient faire tomber les droits du posses- 
seur devenu propriétaire, en obtenant une restitutio in inie- 
grum» Mieux valait donc suspendre le cours de la prescription. 

2® La seconde exception était relative aux biens appartenant 
h\x\'gersmn€S privilégiées (art. 114 de la Coût, de Paris), 

On rangeait dans cette catégorie : , 

1® Les biens des églises et des communautés. La prescrip- 
tion de quarante ans était seule applicable ; 

2" Les biens du domaine de la couronne qui étaient, ea 
principe, imprescriptibles ; 

3<» Les droits seigneuriaux (Coût, de Paris, art. 124). 

De l'effet de la prescription de dix à vingt ans, 

La prescription de dix à vingt ans avait pour effet de faire ac- 
quérir au possesseur l'immeuble franc et quitte de toute» 
charges, telles que rentes foncières, hypothèques, etc.. 

L'art. 1 14 de la Coutume de Paris était ainsi conçu r « 0"^^ 
« aucun a possédé et joui.,... tel possesseur a acquis prescrip- 
<( tion contre toutes rentes et hypothèques prétendues sur ledit 
« héritage. » Quelque générales que fussent* ces expressions : 
toutes rentes, elles ne comprenaient pas cependant les rentes 
seigneuriales. Les droits de seigneurie étant imprescriptibles» 
les redevances qui étaient récognitives de cette seigneurie de- 
vaient Fôlre également. 

De la prescription de trente ans. — Cette prescription trente- 
naire, que les interprètes du droit romain appellent souvent 
prœscriptio longissimi temporis ou usucapio eœtraordinaria, re- 
monte à une constitution célèbre de Théodose le Jeune (L. 3» 
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G. 7,39). Elle était opposable par un possesseur quelconque au 
propriétaire qui avait laissé passer trente ans sans revendiquer 
sa cbose. 

Laprescrîptiontrentenaire fut introduite en France par lesjurîs- 
eoDSultes du treizième siècle. Beaumanoir lamentionne en effet, 
mais sans'faire connaître qu'elle procède du droit romain {CouU 
ieBeauvoisis, chap. zziv, n« 4). Au seizième siècle, nous la ren* 
coQtrons dans la plupart de nos Coutumes. Les unes, 'comme 
celles d'Orléans et du Berry, n'admettaient que cette prescrip- 
t2oa« Les autres, au contraire, l'appliquaient concurremment 
et suivant les cas, avec la prescription de dix à vingt ans. Telle 
était la Coutume de Paris qui autorisait le possesseur à prescrire 
par dix à vingt ans quand il avait juste titre et bonne foi ; et 
seulement par trente ans,' lorsqu'il ne produisait aucun titre 
(art. 118). 

Dans ces Coutumes, le seul laps de trente ans faisait présu- 
mer que la possession reposait sur un juste titre. Mais cette 
présomption n'excluait pas la preuve contraire. C'est ainsi que 
l'adversaire pouvait prouver la précarité du titre invoqué par le 
possesseur. 

Il en était de môme relativement à la bonne foi. On la pré- 
sumait, tant que celui à qui la prescription était opposée n'ap- 
portait pas de preuves suffisantes que le possesseur avait eu, 
avant l'accomplissement du délai requis pour la prescription, 
connaissance que l'immeuble ne lui appartenait pas. En ma- 
tière de prescription libératoire au contraire, on suivait une 
règle différente. Le créancier eût offert en vain de prouver la 
mauvaise foi de son adversaire,* la fin de non-recevoir tirée de 
la prescription n'en était pas moins opposable ; car, dans ce cas, 
elle était fondée uniquement sur la négligence dont ce créan- 
der s'était rendu coupable en n'exerçant pas ses actions. 

Toutes les choses qui pouvaient être prescrites par une posses- 
sion de dix à vingt ans étaient également susceptibles de la pres- 
cription de trente ans. Ce principe toutefois n'était pas appli- 
cable aux servitudes. Cellea-ci ne pouvaient être acquises que 
par la prescription de dix à vingt ans. « C'est un principe de 
« notre droit français, dit Pothier, qu'en matière de servitudes, 

9. 
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« lorsqu'on n'en rapporte aucun titre, la jouissance que quel- 
« qu'un en a eue, quelque longue qu'elle ait été, est présumée 
« n'avoir été qu'une jouissance précaire et de pure tolérance. » 
{Op. cit., n« 464.) 

De Veffet de la ^prescription de trente ans. — La prescription 
trentenaire produisait les mêmes effets que celle de dix à vingt 
ans. Elle faisait acquérir au possesseur la propriété de Tîm- 
meuble et de plus elle entraînait l'extinction de toutes les 
charges dont cet immeuble* pouvait être grevé. Etaient seuls 
exceptés les biens imprescriptibles. Cependant la Coutume de 
Berry dérogeait au droit commun. Elle disposait en effet que 
les biens de l'Eglise et des communautés comme ceux des par- 
ticuliers, ceux des mineurs comme ceux des majeurs, étùent 
prescriptibles par trente ans. Mais l'Eglise et les mineurs con- 
servaient le bénéfice de la restitution en entier. 

De la prescription de quarante ans contre V Église et les commur 
nautés, — Relativement aux biens de l'Église, il existait déjà avant 
Justinien une prescription de cent ans, que cet empereur, 
dans la Novelle 131, réduisit à quarante ans. Cette prescrip- 
tion fut admise de bonne heure par le droit français. Nous 
la trouvons, en effet, dans le Recueil des Capitulaires des rois 
de France rédigé par Benedictus Levita (Lib. V, cap. cciiivi). 

Les lois qui défendaient l'aliénation des biens d'Église et de 
communautés, devaient également, et pour les mômes motifs, 
chercher à les garantir contre les dangers résultant de la pres- 
cription. Cependant, comme il était contraire à l'intérêt public 
que ces biens fussent à perpétuité imprescriptibles, on imagina 
un tempérament. On les exempta des prescriptions ordinaires 
et on les soumit à la prescription de quarante ans. 

Ce principe était généralement admis tant dans les pays de 
droit écrit que dans les pays de coutume. 

Quelques Coutumes néanmoins faisaient exception à la rè- 
gle. 

C'est ainsi que la Coutume du Berry avait assimilé, au point 
de vue de la prescription, lesWens d'Église et de communautés 
à ceux des particuliers. 

La Coutume d'Anjou n'appliquait la prescription de quarante 
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ans qu'aux biens dont l'Église ou les communautés étaient pro* 
priétaires d'ancienne date, c'est-à-dire trente années au 
moins avant l'an i508, époque où fut rédigée cette Cou- 
tune. « En acquêts nouveaux, disait l'article 448, faits par 
«gens d'Ëglise depuis trente ans en matière de prescription 
«on ténementy ils ne sont pas plus privilégiés que les gens 
i( laïques, d 

La Coutume du Maine avait une disposition analogue, sauf en 
ce qni concernait la date à laquelle devait remonter la pro- 
priété, n fallait que l'Église prouvât que l'immeuble lui appar- 
tenait depuis quarante ans au moins (art. 459 et 460). 

Mais que fallait-il décider dans le cas où un tiers avait com- 
mencé à prescrire contre un particulier auquel l'Église succé- 
dât? La difficulté provenait de ce que le délai exigé pour la 
prescription, délai qui, dans le principe, avait pu être de dix, 
de vingt ou de trente ans, était désormais fixé à quarante. — 
Le temps pendant lequel la possession devait encore se prolon- 
ger avant de conduire à la prescription était, dans l'espèce, 
déterminé à l'aide du calcul suivant; On déterminait d'abord le 
délai déjà couru et le délai restant à courir, sans tenir compte 
de la modification opérée dans la situation des parties, puis on 
multiptiait ce dernier délai par 4, par 2 ou par 7, selon les cas, 
car la prescription de quarante ans valait 4 fois celle de dix 
ans, 2 fois celle de vingt et les 7 de celle de trente. — Suppo- 
sons une prescription trentenaire. Une tierce personne avait 
possédé pendant dix-huit ans au Ynoment où la succession s'ou- 
Trait. Douze ans de possession auraient suffi contre l'ancien 
propriétaire. Mais contre l'Église, il fallait les 4 de 12, c'est-à- 
dire 12 X r= 16 (Pothier, op. cit., n<> 196). 

Le même calcul, mais fait en sens inverse, servait également 
à déterminer le délai restant à courir pour conduire à la pres- 
cription, dans le cas où un particulier succédait à l'Eglise (Po- 
thier, op. citât y n® 197). 

De la prescription centenaire. — La prescription centenaire ou 
immémoriale procédait encore du droit romain. Nous trouvons 
au Digeste différents textes qui nous apprennent qu'elle tenait 
lieu non-seulement de titre» mais de loi môme. 
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Veiustas setnpsr pro lege habetar : ce sont les termes des lois 
1 et 2, D'i -D* aqiut ptuvid arcendà. 

Duetus aqwe eujus origo memoriam exixs^, jure constiftrfi lot» 
o6e(Mr (L- 3. § *■ D-. -D^ "3"^ guotidianâ). 

Nous retrouvons ces dëcisions dans le droit coulumier. La 
Coutume de Bouillon, par son article 5 du chap, isv, disposait 
que « possession de si longtemps qu'il n'y a mémoire au con- 
traire a force de titre, a 

C'était aussi la doctrine des plus anciens interprètes. Ils. al' 
laientnifimc jusqu'à dire que la possession immémoriale n'était 
jamais exclue par la loi qui rejetait toute prescription, si elle 
ne l'était nommément, ou s'il n'y avait pour l'exclure la même 
raison que pour rejeter la prescription (Dumoulin, sur la Cwrt. 
de Paris, § 12, gl. 13, n" 14. — Code Faber, Ht. VII, tit. XITJ, 
déf. 7- — Legrand, sur la Coût, de Troyes, art. 61, gl. 5). 

D'après Polliier, la possession immémoriale équiTalaità nu 
titre et supposait letitre. {Op. cit., n" 281). Il eût été plus exact, 
suivant nous, dédire purement et simplement comme Dumou- 
lin {loc àtat.), que la possesaion centenaire valait titre, car eeî 
dernières 'expression s, et suppose te titre, étaient plutôt applica- 
bles à la prescription de trente ans. 
De ce nviocipe, que la possession immémoriale équivalait à 
iécoulait cette conséquence, que le possesseur était i 
oute revendication, à moins que le bien ne fût im- 
ble ou que le propriétaire ne parvint à prouver le vice 
tre était entaché. 

sultait encore que dans les Coutumes oâla règle nulle 
sans titre était admise, lé possesseur pouvait néan- 
oquer la prescription immémoriale. C'est pour ce mo- 
1 Coutume de Paris avait pris le soin d'ajouter ces 
■ore que l'on ait joui par cent ans (art. 186), 
lion de savoir si la prescription centenaire s'appliquait 
domaniaux, était vivement controversée. Chopin (De 
iv. ni, chap. IX, n" 3) ; et Bacquet, dans son Traitédii 
;hap. vil, n" 8), tenaient pour l'affirmative, l.oysel en- 
galement cette doctrine qui, d'ailleurs, avait été con- 
■ la jurisprudence (Iltgle 3, til. III, n" 16). 
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Les partisans de Topiaion contraire invoquaient Tédit de i539, 
aux termes duquel le domaine de la couronne avait été déclaré 
inaliénable, et celui de 1667, ainsi conçu : 

c Tous les domaines aliénés à quelques personnes, pour quel- 
f qaes causes et depuis quelque temps que ce soit... seront réunis 
tmnobstant toute prétention de prescription... » (Lefebvre de 
Laplanche, Traité du dom., liv. XII, chap. vu.) 

Quant aux droits seigneuriaux, les Coutumes et les juriscon- 
sultes étaient d'accord pour reconnaître qu'ils étaient absolu- 
ment imprescriptibles (Beaumanoir, Coût, de Beauv.^ L, Vl, 
tit. niV, art. 42 et art. 124, Coût, de' Pans). 

De quelques prescriptions particulières à certaines Coutumes, — 
De la description de quarante et un ans. — La Coutume de la vi- 
comte de Soles avait établi une prescription de quarante et un 
ans, par laquelle le possesseur, avec ou sans titre, acquérait 
la propriété de Timmeuble et Taffranchissement de tous les 
droits réels dont il était grevé. 

De la prescription de vingt ans. — Certaines Coutumes du Nord 
n'admettaient que la prescription de vingt ans, sans distinguer 
a elle avait lieu entre présents ou entre absents, avec ou sans 
titre. 

L'art. 121 de la Coutume de Boulonnais s'exprimait en ces 
termes : 

« Celui qui possède chose mobile ou immobile, à titre ou sans 
il titre, entre présents ou absents jle temps et espace de vingt ans, 
«acquiert. » 

L'art, i 16 de la Coutume de Pontbieu contenait une disposi- 
tion analogue. 

Les Coutunjesd' Artois, de Cambrai, de Saint-Paul et de Va- 
lenciennes reconnaissaient aussi la prescription de vingt ans, 
avec ou sans titre, mais seulement entre présents. Dans le cas 
d'absence, il fallait une possession prolongée pendant trente 
années. 

De la prescription de sept ans. — Celte prescription, admise 
seulement dans la Coutume de Bayonne, recevait son applica- 
tion dans deux hypothèses : 

Première hypothèse. — Elle remplaçait la prescription de dix 
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ans adoptée paroles autres Coutumes. Il était dès lors nécessaire 
que le possesseur fût de bonne foi et qull eût un juste titre 
(art. i, tit. XIII, Des prescript). 

Deuxième hypothèse. — Le second cas était prévu par Tart 5 
du même titre, ainsi conçu : « Si aucun habitant de ladite ville 
« et cité (de Bayonne), qui a bftti, planté vigne ou verger, ou 
« autrement peuplé au fonds d'autrui majeur de vingt-cinq 
a ans, présent, sachant le seigneur du fonds et non contredi- 
sant, tient et possède la chose bâtie ou autrement peuplée 
a par l'espace de sept ans continuels et consécutifs, sans être 
« inquiété en jugement par le seigneur du fonds, ne peut 
« après ledit temps être inquiété obstant exception de pres- 
« cription. » 

La Coutume avait admis, dans cette hypothèse, la presaîp- 
tion de sept ans, afin d'encourager les bourgeois de Bayonne 
à rendre utiles, dît Pothier, les terrains incultes, en y cons- 
truisant des bâtiments ou en y faisant des plantations (Qp. otï., 
no 261). 

Du ténement de cinq ans, — On appelait ainsi une prescription 
particulière aux Coutumes d'Anjou, du Maine, de Tours et du 
Lodunois. Elle permettait à l'acquéreur d'un immeuble grevé 
de rentes, d'hypothèques ou d'autres charges réelles, de libérer 
son fonds par une possession de cinq années. Mais il fallait que 
l'acquéreur eût un juste titre et qu'il fût de bonne foi, c'est-àr 
dire que son auteur ne lui eût pas révélé l'existence de ces 
charges, ou qu'il ne les eût pas connues personnellement. 

Ces Coutumes toutefois avaient excepté du ténement de 
cinq ans : 1^ les rentes foncières; elles ne pouvaient s'éteindra 
que par la prescription ordinaire de dix à vingt ans, ou par 
celle de trente ans. Pour expliquer cette différence entre les 
rentes foncières et les rentes constituées avec assignat hy- 
pothécaire, on disait que les premières créaient au profit du 
crédit rentier un droit beaucoup plus fort que n'était le droit ré- 
sultant d'un simple assignat. Nous savons, en effet, que la rente 
foncière n'était pas, comme la rente constituée, une simple 
créance d'arrérages, mais un droit réel à des arrérages, un véri- 
table démembrement du droit de propriété. 
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2^ Le ténement de cinq ans ne libérait pas Timmeuble des 
droits seigneuriaux qui étaient imprescriptibles. 

3<* Enfin, les quatre Coutumes qui avaient établi la prescrip- 
tion du ténement de cinq ans la restreignaient, en termes 
formels, aux rentes, charges et hypothèques dont Théritage 
était grevé depuis moins de ^trente ans. Les charges dont la 
constitution remontait à plus de trente ans, n'étaient prescrip- 
tibles que par dix à vingt ans, s'il y avait titre, et par trente 
ans dans le cas contraire (Pothier, op. cit., n^ 219). 

Cette exception était motivée, suivant Pocquet de Uvonière, 
par la faveur due à l'ancienneté de l'hypothèque ou de la 
Tente {Couttime d àitjouj art. 422). Les anciennes dettes d'un 
homme, disait Duplessis sur la Coutume du Maine, «sont moins 
suspectes de fraude et sont plus connues que les nouvelles. » 

Hiffmltés relatives au point de savoir si le ténement de cinq ans 
était applicable à toute personne indistinctement. — La prescrip- 
tion de cinq ans ne courait pas contre les mineurs de vingt- 
cinq ans même pourvus de tuteurs. Telle était du moins l'opi- 
nion généralement admise, bien que les Coutumes ne se fussent 
pas expliquées expressément sur ce point. Cette opinion d'ail- 
leurs avait été consacrée par la jurisprudence. Pallu, sur la 
Coutume de Tours, rapporte en effet un arrêt de 1654 qui dé- 
cida que la prescription du ténement de cinq ans n'avait pas 
couru au profit de l'acquéreur d'un héritage grevé d'une rente 
constituée pendant la minorité du créancier. Cet arrêt reposait 
sur ce que les Coutumes n'avaient pas eu besoin d'excepter 
expressément de cette prescription les rentes dont il s'agit, 
poisqu'aucune prescription n'était opposable aux mineurs. 

Les Coutumes du Maine, d'Anjou et du Lodunois avaient 
soumis expressément au ténement de cinq ans l'Église comme 
les simples particuliers (AnjfoM, art. 447, 448. — 3faine, art. 459, 
4«0. - Lodun&is, tit. XX, art. 7 et 9). 

La Coutume de Tours était muette sur ce point, et son 
«lence avait donné lieu à différentes interprétations. Sui- 
vant Pothier, on devait s'en référer au droit commun, et 
décider en principe, que la prescription de quarante ans 
était seule applicable (Op. ctï., n« 236). Cette opinion était con- 
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traire à celles de Pallu, de Bouault et de Bernard {Notes manus- 
crUes). Il parait d'ailleurs que la pratique l'avait constam- 
ment rejetée. 

On se demandait encore si la prescription de cinq ans cou- 
rait entre absents, ou s'il fallait doubler en leur faveur le 
temps requis pour la perfection du ténement ? 

La Coutume du Lodunois avait> à ce sujet, une disposition 
formelle. Elle décidait que la prescription courait tant entre 
absents qu'entre présents (art* 201). Mais, dans les trois autres 
Coutumes, la question divisait les auteurs. Les uns voa- 
laient que le temps fût doublé comme en matière de pres- 
cription de dix à vingt ans. Les autres répondaient que les 
Coutumes n'avaient fait aucune distinction entre les absents 
et les présents, qu'elles avaient parlé dans les termes les plus 
généraux et qu'il était, eu conséquence impossible de distin- 
guer là où la loi ne l'avait pas fait. 

Pallu nous apprend que cette doctrine avait été admise par 
un arrêt solennel du 16 décembre 1650^ qui confirmait une sen- 
tence du présidial d'Angei-s (Journal des Audiences, 1. 1®*, liv.VI, 
chap. xm. Pothier, op. cti., n« 237). 

Personnes auxquelles il n'était pas permis d*invoquer la preS' 
ciHption de cinq ans, — Les principes généraux permettaient à 
toutes personnes intéressées réunissant les conditions que nous 
avons indiquées, d'invoquer la prescription de cinq ans. 

Cependant la Coutume du Maine (art. 438,439), et celle d'in- 
jou (art. 423, 424), y apportaient une exception. Elles décla- 
raient que le tiers acquéreur qui était fils, fille ou autre héritier 
présomptif du débiteur personnel de la rente ou de la dette 
hypothécaire, ne pouvait arriver à Taffranchissement de son 
immeuble que par la prescription de trente ans. 

Deux considérations avaient fait introduire cette exception : 

1* En aliénant au profit de son héritier présomptif, le débi- 
teur était censé avoir voulu frauder ses créanciers ; 

2** On présumait qu'une vente consentie par le débiteur au 
profit de son héritier présomptif parviendrait beaucoup plus 
difficilement à la connaissance des créanciers, que si la vente 
avait été faite à un étranger. Telle était l'idée que la Coutume 
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d'Anjou exprimait en ces termes dans Tarticle 422 : « Et si au- 
troîene lesdits créanciers juste cause d'ignorance, puisque Thé-^ 
« ri(age ne seroit venu en la main d'étrange personne. » (Po« 
tMer, op. Cl*., n» 224.) 

Prescription acqmsitive des meubles, 

I. Lois barbares. — Les lois barbares contenaient des dispo- 
étions relatives aux meubles volés et perdus, ou vendus a non 
domino, 

Meables volés. — Aux termes de la loi salique> le détenteur 
d'an meuble volé était présumé être le voleur, et il était puni 
comme tel à moinâ qu'il ne révélât lé nom de celui de qui il 
tenait le meuble, ou qu'il n'affirmât sous la foi du serment, 
ne pas le connaître (Tit. XXXDC et XLIX). 

JMeubles perdus. — La loi Ripuaîre ordonnait à celui qui 
avait trouvé un meuble perdu, de le présenter trois fois au 
marché sous peine d'être poursuivi et condamné comme voleur 
(Tit. XXXV). 

Meables vendus a non domino, — Les lois des Bavarois et des 
Wisigotbs permettaient au propriétaire du meuble vendu, de 
le revendiquer entre les mains de l'acquéreur. De plus, elles 
imposaient au vendeur l'obligation de payer au propriétaire^ 
à titre de peine, la valeur du meuble et d'indemniser l'ache- 
teur des dépenses qu'il avait faites. 

Ainsi les lois barbares n'avaient pas établi d'usucapion au 
profit du possesseur de bonne foi. 

II. Ê'poque des Couiumiers. — Cette époque est comprise entre 
le douzième et le seizième siècle; on l'appelle l'époque des 
Coutumiers, parce que le droit n'était pas encore constaté par 
des rédactions officielles, mais commenté par les auteurs. 

Pendant tout ce laps de temps, la matière qui nous occupe 
&t en grande partie réglée par le droit romain auquel les 
jurisconsultes firent de nombreux emprunts. Toutefois deux 
règles nouvelles apparurent à cette époque : 

1® La revendication était permise au propriétaire de la chose 
Tolée ou perdue, mais à la charge d'indemniser le possesseur 
de bonne foi, particulièrement celui qui avait acheté la chose 
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dans un marché public (Beaumanoir, chap^ xxxiv, n"" 4). Les 
Établissements de saint Louis exigeaient aussi que le posses- 
seur eût acheté la chose dans un marché, et de plus, qu'il 
eût rhabitude d'acheter des choses de ce genre, et qu'^ fût de 
bonne renommée (Liv. II, chap. xvii. — V. aussi, dans le Miroir 
de SaxBy les ch. n, xxxvi et lx. Conf.j art. 2280, C. civ.)* 

2* Le propriétaire revendiquant devait affirmer sous la foi 
du serment qu'il n'avait pas, par son propre fait, laissé passer 
la chose aux mains d'autrui : « Le revendiquant doit, disait 
«saint Louis, Jurer sur saints, qu'il ne fitoncques chose de quoi 
« il dût perdre la saisine. » {Établissements de saint Louis, Ut. H, 
chap. xvii). Climrath signale un texte encore plus précis: 
« Il doit jurer sur saints... que ne vendit, ne donna, ne en- 
« guaga, ne presta : ains que ensi l'a perdue comme il a dît. s 
(Assises de Basse-Cour, f> 68, col. 1, 2, chap. cxcvii.) Il ré- 
sulte de ces textes que dans le cas où le meuble avait été en- 
gagé ou prêté ou donné, le tiers détenteur était protégé d'une 
manière complète par sa possession, quelque récente qu'elle 
fût. 

En résumé, le droit des Goutumiers reposait sur ces trois 
grands principes : 

!« La revendication de la chose volée ou perdue était toujours 
possible ; 

2® Le revendiquant devait indemniser le possesseur ayant 
juste titre et bonne foi; 

3° La revendication n'était point permise relativement aux 
choses dont le propriétaire s'était imprudemment dessaisi. 

Ces trois règles ont été reproduites par le législateur de 
1804 dans les articles 2279 et 2280 du Code civil. 

m. Droit eoutumier à partir du seizième siècle, — C'est de cette 
époque que date, dans notre droit eoutumier, le rétablissement 
de la prescription acquisitive des meubles. 

Sous l'empire de l'ancien droit romain, la possession devait 
durer un an. Usus auctoritas fundi biennium autorarum omnium,* - 
annus (L. des Douze Tables, tab. 6, § 3). 

Cette prescription était applicable à toute espèce de meubles, 
excepté cependant en cas de furtum, Rei furtivœ, œterna aucto- 
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ritas estOj disait encore la loi des Douze Tables. Tous les faits 
[' délictueux, qui constituent chez nous l'abus de confiance, la 
riolatioD de dépôt et l'escroquerie, rentraient sous cette dôno- 
mlDation générale de furtum {Conf. Inst., liv. IV, tit. I, § 1). 

Ces principes passèrent dans la législation de Justinien. Tou- 
tefois un nouYeau délai fut substitué à celui qu'avait déterminé 
la loi des Douze Tables, et les meubles ne purent être prescrits 
\. que par une possession de trois ans avec bonne foi (Inst. pr. De 
usueap, et L. un. G. 7, 31). 

Cette prescription triennale fut admise par les pays de droit 
écrit, et même quelques Coutumes l'adoptèrent expressément. 
Telles étaient les Coutumes de Melun, d'Amiens, de Péronne et 
\ de Sedan. Elle fut également admise dans les Coutumes d'An- 
jou (art. 419), et du Maine (art. 434), mais seulement dans cer- 
tains cas. « Si aucun, disaient ces Coutumes, à bon titre pos- 
« sède publiquement et notoirement aucun meuble par trois 
« ans continuels^ en la présence d'icelui qui pourrait prétendre 
« y avoir droit, ou lui étant au pays, tellement qu'il le puisse 
« sayoir, et n'en puisse vraisemblablement prétendre cause 
« d'ignorance, il acquiert le droit de la chose. » 

Quelques Coutumes au contraire avaient rejeté la prescrip- 
tion triennale des meubles {Coût, du Berry^ tit. Xlf, art. 10 ; 
et de Boulonnais). 

Dans les Coutumes qui ne s'étaient pas expliquées, notam- 
ment dans celle de Paris, on discutait la question de savoir si 
cette prescription était possible. 

L'art. 118 de la Coutume de Paris était ainsi conçu : a Si au- 
« cun a possédé héritage ou rente, ou autre chose prescriptible, 
« par l'espace de trente ans., .il a acquis prescription entre 
« âgés et non privilégiés. » 

On faisait remarquer que ces termes : ou autre chose prescrip- 
**le, étaient généraux, qu'ils comprenaient aussi bien les 
meubles que les immeubles, et Ton en concluait que la pres- 
cription de trente ans était applicable aux uns comme aux 
antres. 

Pothier cependant pensait que la prescription de trois ans 
devait être admise dans les Coutumes muettes, sans quoi, disait- 
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il, on arriverait à cette iDConsôquence d'exiger pour la près- 
cription des meubles un temps plus long que pour la prescrip^ 
tion des immeubles. Mais cette doctrine nous semble difficile 
à admettre, car comment celles des Coutumes muettes qui re- 
poussaient même la prescription trentenaire, eussent-elles pu 
logiquement reconnaître la prescription de trois ans? ' 

Pothier avoue d'ailleurs que la question était trés-proUéma- 
tique {Traité de la prescrip.t n» 202). 

Quoi qu'il en soit, le possesseur qui voulait invoquer la pres- 
cription de trois ans, devait être dé bonne foi et avoir un juste 
titre. Mais à la différence du droit romain qui exigeait qu'il 
prouvât la justa causa, il était présumé posséder en vertu d'uD 
juste titre. 

Les principes que le droit coutumier du seizième siècle avait 
établis relativement à la prescription acquîsitive des meables, 
peuvent être ramenés aux quatre règles suivantes : 

i^ Les res furtivœ n'étaient plus imprescriptibles comme en 
droit romain. Elles pouvaient être acquises par une prescription 
de trente ans (Potbier, op. ci*., n® 204). 

2» Le propriétaire avait la revendication, même en cas de 
simple abus de confiance, tant que la prescription n'était pas 
accomplie (Legrand sur l'art.! 63 de la Coût, de Troyes). 

d^ Le possesseur de bonne foi, eût-il acheté la chose sur un 
marché public^ n'était pas admis à réclamer au propriétaire 
revendiquant le remboursement de son prix. Toutefois le Par- 
lement de Toulouse suivait encore le principe de Beaumanoir 
d'après lequel le propriétaire était tenu d'indemniser l'ache- 
teur. A partir du dix-septième siècle, le Parlement de Toulouse 
n'appliqua plus cette disposition considérée comme inique. 

4:^ On exigeait que le possesseur fût de bonne foi. Mais on le 
dispensait de la production du titre ; il était réputé propHétaife. 

Aussi Pothier, au dix-huitième siècle, dit-il, qu'il est rare 
qu'il y ait lieu à la prescription des meubles, « le possesseur 
« d'u7i meuble en étant présumé propriétaire, sans quHl soit 
« besoin de recourir à la prescription, à moins que celui qui le 
« réclame et s'en prétend le propriétaire, ne Justifie qu'il en a 
« perdu la possession par quelque accident, conmie par un vol 
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Il qjai lui en aurait été fait. » (Cc»nmeDtaire sur la Coût. d'Or- 
léans, intpod, au titre XIV, n® 4.) 

L'on arriva donc à ce résultat pratique que la possession des 
meubles n'était plus garantie coaime possession, mais cooime 
propriété. C'est raffermissement de la règle que nous avons 
déjà rencontrée à l'époque des Goutumiers, règle tout à fait 
incounue du droit romain, et qui consistait à attribuer la pro- 
priété au possesseur d'un meuble, excepté dans le cas de vol ou 
de perte, par la seule puissance de la possession, et sans le 
secours ordinaire de la prescription. 

8 Nous tenons au Châtelei pour matière certaine, lisons-nous 
ir dans Denisart) que celui qui est en possession de meubles, et 
« byonx et argent comptant, en est réputé propriétaire s'il n'y 
« a titre au contraire.» (CoUect.de jurispr., v« Prescript,, n® 40). 

Bourjon avait formulé le même principe à peu près dans 
les termes où il a été consacré par la premier alinéa de l'ar- 
ticle 2279, «( £ji matière de meubles^ disait-il, la possession vaut 
Oh'e de propriété. » (Liv. II, tit. I, chap. vi, n** 1). Et, en traitant 
spécialement de la prescription il ajoutait : « La prescription 
« n'est d'aucune considération, elle ne peut être d'aucun usage 
« quant aux meubles, puisque, par rapport à de tels biens, la 
« simple possession produit tout F effet d'un titre parfait; et fût- 
fl elle que d'un seul jour, elle vaut titre de propriété, sauf l'ex- 
« ception de la chose furtive. » {Droit comm, de la France, 
V» Frescrip,) 

En présence de ces expressions si énergiques et si for- 
melles : la possession vaut titre de propriété, nous ne pouvons 
admettre que dans la pensée de Bourjon, le propriétaire pût 
combattre, par la preuve contraire, la présomption résultant 
du lait de la possession. Il nous semble , au contraire, que 
la présomption que cet auteur établissait au profit du posses- 
seur, était une présomption juris et de jure en vertu de la- 
quelle il devait être considéré comme propriétaire d'une ma- 
nière absolue, tant par rapport au revendiquant qu'à l'égard 
des tiers. En un mot, le titre était présumé, et cette présomp- 
tion suffisait pour écarter l'action tendant à revendiquer le 
meuble. 
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Il faut toutefois reconnaître que cette doclrine, qui étai 
l'expression du dernier état de la jurisprudence sur cette ques- 
tion au dix-huitième siècle, allait beaucoup plus loin que 
celle de Pothier. En disant en effet, gue le possesseur d'un 
meuble était réputé propriétaire, cet auteur posait une pré- 
somption juris tantumy et non une présomption légale et invin- 
cible d'existence d*un titre antérieur qui écarterait â. tout 
jamais la possibilité d'une revendication. Sans doute le posses- 
seur n^était pas tenu d'exhiber son titre, mais il fallait au 
moins, suivant Pothier, qu'il en prouvât l'existence partémoias. 

« Pour justifier de son juste titre », lisons-nous au n® 205 de 
son Traité de la prescriptioUy « il suffît que le possesseur fasse 
« reconnaître la chose^ soit par les personnes de qui il l'a ache- 
« tée ou acquise à quelque autre juste titre, soit par d'autres 
<f personnes qui aient connaissance de l'acquisition qu'il en a 
« faite. » 

Ainsi, dans le système de Pothier, le possesseur d'fmmeuble 
revendiqué devait faire connaître son auteur. C'était ensuite au 
revendiquant à prouver que cet auteur n'était pas proprié- 
taire, et il avait trois ans pour faire cette preuve. U devait à 
cet effet établir d'abord son droit sur la chose; puis, cette 
preuve faite, il était admis à invoquer les vices dont pouvait 
être entaché le titre sur lequel s'appuyait le possesseur. 

Tout ceci d'ailleurs n'était applicable qu'en cas de contesta- 
tion entre celui qui se prétendait propriétaire et le possesseur. 
n n'est pas douteux, en effet, que dans la doctrine de Pothier 
lui-même, la présomption ne fût, à Tégard des tiers, absolue 
et irréfragable, c'est-à-dire jwm et de jure. 



TITRE II 

DES DÉMEMBREMENTS DE LA PROPRIÉTÉ DANS 

L'ANCIEN DROIT QUI ONT ÉTÉ RECONNUS 

PAR LE CODE CIVIL 



Le Code civil ne mentionne expressément dans l'art. 543, 
comme démembrements de la propriété, que les droits de jouis- 
sance {umfi-uity mage et habitation), et les servitudes ou servi- 
ces fonciers. Autrefois les droits réels étaient beaucoup plus 
nombreux. Nous nous occuperons d'abord de ceux que le Code 
a conservés, mais en leur faisant subir des modifications plu» 
ou moins considérables. 



CHAPITRE PREMIER 

DE l'usufruit. 

L'usufruit était presque complètement régi par les principes 
empruntés aux écrits des jurisconsultes romains. Nous avons 
cependant à constater deux cas d'usufruit légal spéciaux au 
^it coutumier : l» la jouissance accordée par l'art. 314 de la 
Coutume de Paris à l'époux survivant commun en biens, sur 
«8 conquêts recueillis dans la succession du prémourant par 
Us enfants lorsque ceux-ci venaient eux-mêmes à décéder sans 
postérité ; 2« l'usufruit accordé à la veuve sur une portion des 
Mens de son mari prédécédé. Nous voulons parler du douaire ^ 
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Nous étudierons les dispositions de notre ancien droit relatives 
à ces deux cas d'usufruit légal lorsque nous nous occuperons 
de la communauté et des institutions annexes à ce régime. 



SECTION PREMIÈRE 

RÈGLES RELATIVES A l'aCQUISITION DES FRUITS 

Le mode d'acquisition variait suivant qu'il s'agissait de fruits 
naturels et industriels ou de fruits civils. 

§ 1. — De l'acqiiisition des fruits naturels et industriels. 

L'usufruitier n'avait droit qu'aux fruits récoltés ou détachés 
du sol pendant la durée de sa jouissance. En d'autre^ termes, 
ces sortes de fruits s'acquéraient par la perception. Mais peu 
importait que cette perception eût été faite par un tiers ou par 
Tusufruitier lui-même. Dans les deux cas^ les fruits apparte- 
naient à ce dernier. Il en était encore ainsi lorsque les fruits 
avaient été détachés par accident. 

Le législateur de 1804 a fait l'application de ces principes dans 
l'art. 585 du Code civil: l°aux fruits pendants par branches ou 
par racines au moment où l'usufruit est ouvert ; 2° aux fruits 
qui étaient dans le môme état à l'époque où il finit. Puis il dé- 
cide qu'il n'est dû aucune récompense de part et d'autre. Il 
n'en est dû : 

Ni par l'usufruitier, s'il trouve, à l'ouverture de l'usufruit, 
une récolte dont le nu-propriétaire a fait les frais de labour et 
de semences ; 

Ni par le nu propriétaire, si, au moment de l'extinction de 
l'usufruit, la récolte dont l'usufruitier a fait les frais est encore 
sur pied. 

Par cette disposition, le Code a tremché une difficulté sur 
laquelle les jurisconsultes, dans notre ancien droit, étaient fort 
divisés. 

Renusson enseignait que la récompense des frais de labour 
et de semences était due de part et d'autre (Dm Douaire, chap, xr?, 
n» 40). Pothier, moins absolu, faisait une distinction entre les 
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dépenses faites par le nu propriétaire lors de la constitution de 
Tusufruit, et les dépenses faites par l'usufruitier au moment 
de Bon extinction. Il pensait que dans ce second cas^ il n'y avait 
aucupe raison pour dispenser le propriétaire de rembourser les 
frùs de labour et de semences. Mais, dans le premier cas, Tusu- 
fraîtier ayant, au moment de Touyerlure de l'usufruit, le droit 
de jouir de la chose dans l'état où elle se trouvait actuellement 
eum sua causa, ne pouvait^ selon Pothier, être contraint de ré- 
compenser lé nu propriétaire. Les fruits alors pendants par 
branches ou par racines, avaient en effet dû être compris, 
comme accessoires, dans la disposition principale attributive du 
droit d'usufruit lui-même {Du Doua^Cy u9^ 201 et 272 et Introd, 
ou titre Xn de la Coût. d'OrléanSy n9 43), 

§ 2. — De racquisitlon des fruits ciTils. 

Les fruits civils s'acquéraient jour par jour. 

Fallait-il ranger dans la catégorie des fruits civils le prix des 
baux à ferme ? 

En droit romain, le prix des fermages n'était pas considéré 
comme un fruit civil, mais comme la représentation des fruits 
naturels perçus par le fermier. Ce prix ne s'acquérait, en consé- 
quence, que proportionnellement à la portion des fruits naturels 
perçus par le fermier pendant la durée de l'usufruit (L. 58, pr. 
De us-^f, et gwemorf.). 

Dans notre ancien droit au contraire, on s'accordait, en gé- 
nérai, à reconnaître que les fermages des héritages de campagne 
étaient des fruits civils. Toutefois, en ce qui concernait leur 
mode d'acquisition et de perception, ils étaient soumis à la 
même règle que les fruits naturels. Ils étaient donc acquis à 
l'usufruitier non point iour par jour, à raison de la durée de 
son droit pendant l'année, mais eu égard à l'état de la récolte 
et suivant qu'elle était encore sur pied ou qu'elle était déjà cou- 
pée, en totalité ou en partie, au moment où l'usufruit venait à 
ûnir(Pothier,dMDouaîr6,no«' 203,2104; Nouveau Denizart, titIX, 
v» Fruits, § 3, n« 3). Si l'usufruitier, disait-on, avait joui 
par lui-même, il n'aurait acquis les fruits que par la percep- 

10 
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tion, pourquoi le traiter différemmeDt quand il a exploité par 
autrui ? 

L'innovation du Code civil ne consiste donc pas à avoir rangé 
le prix des baux à ferme dans la classe des fruits civils, mais à 
les avoir assimilés aux autres fruits civils relativement au mode 
d'acquisition;ourpar Jour. Ajoutons d'ailleurs que le législateur 
n'a fait que suivre^ sur ce point, une règle en vigueur en Bre- 
tagne. 11 est vrai que, pour donner au fermier le temps de ven- 
dre ses récoltes, le prix des baux à ferme ne pou-vait ôtre ré- 
clamé, dans cette province, que plusieurs mois après Tannée de 
jouissance. Mais, ce terme ne différait que Vexigibilité de la 
dette ; quant aux portions du prix, elles étaient dues jour par 
jour, c'est-à-dire proportionnellement à la durée de l'usufruit 
{Principes de Duparc-PouUain, t. Ul, p. 290 et 291). 

§ 3. — Mines et carrières. 

Dans l'ancien droit, il était défendu à l'usufruitier d'entre- 
prendre l'exploitation d'une mine ou d'une carrière. Bien plus, 
si une mine ou une carrière étaient ouvertes avant la constitution 
de l'usufruit, il n'était pas en droit d'en extraire des pierres 
pour les vendre, il pouvait seulement en user dans les liantes 
de ses propres besoins. 

On exceptait cependant le cas où la carrière ou la mine étaient 
si abondantes, qu'elles paraissaient être, en quelque sorte, iné- 
puisables (Pothier, du Douaire, n» 196). 

L'art. 598 du Gode civil ne fait aucune distinction de ce genre; 
et la distinction beaucoup plus nette qu'il établit-, est aussi 
plus conforme aux principes. 

Ou bien en effet, dit M. Demolombe, la mine ou la carrière 
étaient déjà en exploitation lors de l'ouverture de l'usufruit, et 
alors l'usufruitier doit avoir le droit de continuer cette exploi- 
tation ; car il jouit comme le propriétaire jouissait, et d'après la 
destination que le propriétaire avait donnée à sa chose. 

Ou, au contraire, la mine ou la carrière n'étaient pas encore en 
exploitation, et alors c'est précisément en vertu du môme prin- 
cipe que l'usufruitier n'y peut rien prétendre. En effet, la desti- 
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nation du maître n'existe plus dans l'espèce, et la règle que les 
substances renfennées dans la terre ne sont pas considérées 
comme des fruits, reste entière (T. X, n® 431). 

Le Gode civil a encore modifié sur un autre point les règles 
de l'ancien droit en matière d'usufruit; nous voulons parler 
de l'art. 1743 du Code civil, aux termes duquel l'acquéreur 
d'one chose louée ne peut expulser le locataire à moins que le 
bailîeur ne se soit réservé ce droit par le contrat de bail. — L'an- 
cien droit décidait, au contraire, que Tacquéreur n'était ja- 
mais tenu d'entretenir le bail, à moins qu'une clause du contrat 
n'eût inis cette obligation à sa charge. Cette disposition était 
étendue à l'usufruitier, lorsque Vusufruit était constitué à titre 
onéreux (Pothier, du Louage, n® 296 et suiv.). 

Il nous reste enfin à signaler une dernière différence relative 
à l'usufruit établi au profit des personnes morales. Comme en 
général ces personnes ne meurent pas, la législateur devait 
nécessairement déterminer un terme à l'expiration duquel l'u- 
Bufrait prendrait fin. 

Les jurisconsultes romains n'étaient pas d'accord sur la fixa- 
tion de ce terme. Gains enseignait qu'un tel usufruit devait du- 
rer cent ans (Loi 56, De usuf. Dig.). D'après Ulpien, il devait 
s'éteindre au bout de trente ans (L. 68. Dig., Ad leg. Falcid.). 

Notre ancien droit avait suivi la doctrine de Gaius (Lacombe, 
V» VsufruU, sect. VI, n* 7). 

Mais c'est, au contraire, l'opinion d'Ulpien qui a été consa- 
crée par notre Gode (art. 619). 

SECTION DEUXIÈME 

USUFRUIT LÉGAL DES PÈRE ET MÈRE SUR LES BIENS DES ENFANTS. 
GARDE NOBLE. — GARDE BGUR6B0ISE. 

Les effets de la puissance paternelle sur les biens des enfants 
doivent être étudiés à deux époques différentes. 

A.. Première époque antérieure à la rédaction des Coutumes. — 
Pendant cette première période et notamment du douzième 
au treizième siècle, la puissance paternelle présentait à peu 
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près le môme caractère et produisait les mêmes effets quà 

Rome. 

La puissance paternelle était en effet perpétuelle ; elle durait 
en principe, pendant toute la vie de Tenfant qui y restait 
toujours soumis, quel que fût son âge, tant qu'il n'avait pas ét^ 
émancipé. 

L'émancipation pouvait être : 

10 Expresse ; 

2^ Ou tacite. Elle résultait notamment du mariage de l'en- 
fant ou de sa nomination avec le consentement de son përe, à 
certaines fonctions. Enfin elle résultait encore dans quelques 
Coutumes de cette circonstance que Icifils avait tenu un mémge 
à part, tenu feu et lieu de son chef (Ane. Denizart, 24, v» Fuiss. 
pat,j n»» 3-6. — Loysel, Inst. cout.y 1. 1, regl. 56. —V, p. 36 et 
37). 

La puissance paternelle était, en outre, absolue, en ce sens 
que tout ce que l'enfant acquérait soit par donation, soit par 
son travail, devenait la propriété du père. L'histoire nous 
montre une application de ce principe : Philippe de Valois 
voulant donner à son fils le duché de Normandie, le comté 
d'Anjou et celui du Maine, dut commencer par rémancipei. 
Sans cette précaution, la donation n'aurait produit aucun 
effet, car le fils aurait acquis à son père les provinces que 
celui-ci voulait lui donner (Du Tillet, Recueil des rois de France, 
p. 297). 

Toutefois, à la différence du droit romain, la puissance pater- 
nelle appartenait à la mère aussi bien qu'au père, mais la mère 
ne pouvait Texercer qu'à défaut du père. 

Cette règle, consacrée par le grand Coutumier de Charles VI 
fLivIÏ, chap. xl), et d'après laquelle tout ce que l'enfant acqué- 
rait était acquis au père ou à la mère n'était pas absolue. 

En effet tous les biens que l'enfant recueillait à titre d'héri- 
tier dans les successions de l'un de ses auteurs lui étaient pro- 
pres> sauf la jouissance qui était attribuée au survivant. Tel 
était du moins le principe relatif aux biens propres non-nobks; 
quant aux biens nobles engagés dans la hiérarchie féodale, ce 
n'était qu'en vertu du droit de bail ou de garde que la jouis- 
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sance était, dans certdas cas, attribuée au père et à la mère 
et quelquefois môme aux collatéraux. 

§ 1. -* De la garde noble (1). 

En Tertu d'un principe considéré comme fondamental, tous 
lesfiefsdevaient être couverts, c'est-à-dire qu'il ne fallait au- 
cune interruption dans le service de la tenure. Or, lorsqu'un 
vassal laissait à sa mort des enfants quî^ à raison de leur jeune 
âge^ n'étaient pas capables de rendre la justice ou de fournir 
au seigneur suzerain le service militaire, le fief n'était pas coU' 
; vert. Pour obvier à ce grave inconvénient, le roi prenait, à 
i l'origine, Y administration du fief et la garde de l'enfant jusqu'à 
I ce que celui-ci eût atteint sa majorité féodale qui avait lieu de 
18 à 21 ans suivant les Coutumes. C'était ce qu'on appelait la 
garde royale. Peu à peu le roi se lassa de cette surveillance, et 
la garde passa au seigneur suzerain immédiat du seigneur dé- 
cédé ; ce fat la garde seigneuriale. Enfin, les seigneurs s'en fati- 
I guèrent aussi et s'en déchargèrent sur la famille du seigneur 
; décédé; telle fut Torigine de la garde noble (Pothier, Introd, au 
■ ti^'ed^s fiefs, chà^. x, n» 315). 

' La garde comprenait : la garde proprement dite et le baih 
L'une avait pour but de donner un protecteur aux mineurs. 
L'autre avait pour objet d'assurer le service du fief. 
Personnes auxquelles le droit de bail et de garde était accordé.— 
Pour déterminer les personnes auxquelles le droit de bail ou 
I âe garde était accordé, on distinguait deux hypothèses. 

Première hypothèse : L'enfant avait perdu son père et sa mère. 

[ -Dansée cas, la garde de l'enfant était confiée à son plus pro- 

; che parent non héritier présomptif ; le bail du fief, au contraire, 

était donné à Vhéritier présomptif que l'on prenait dans la ligne 

collatérale de préférence à la ligne directe ascendante. Il était, en 

effet, de Tintérôt des seigneurs que le service du fief fût confié 

à une personne jeune et capable de porter les armes, plutôt 

; Çu'à un homme trop âgé pour remplir cette fonction. 

I (1) La garde noble prit naissance à Tépoque où les fiefs devinrent 
j l»éréditaires. 
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Quant à la garde, on TaYait enlevée à rhérîtier présomptif 
car on craignait qu'il ne fît mourir l'enfant pour s'emparer de 
ses Liens {Jean d'ibelin, ch. 170 ; Philippe de Navare^ eh. xx). 

Deuxième hypothèse : V enfant avait encore son père ou sa mère» 
— Lorsque l'enfant avait encore son père ou sa mère, le survi- 
vant était à la fois gardien elbaillistre. 

Cette exception était fort remarquable car, en principe, ces 
deux qualités avaient été déclarées incompatibles {Assises 4e la 
Haute-Cour y p. 261). 

B. Deuxième époque, — Au seizième siècle, la puissance pate^ 
nelle perdit les deux caractères qu'elle avait empruntés au droit 
romain. 

10 L'enfant n'acquérait plus la propriété que pour lui-même; 

2** La jouissance des père et mère cessait avec la puissance 
paternelle à la majorité de l'enfant. La majorité était nohU ou 
roturière. L'une avait lieu à 15 ans pour les filles et à 20 ans 
pour les mâles ; l'autre à 12 ou 14 ans suivant la môme distinc- 
tion (art. 268, Coût, de Faris), Quant à la plena œtas elle com- 
mençait à 25 ans. 

3° Enfin une autre innovation non moins considérable que les 
deux précédentes se produisit encore au seizième siècle. La féoda- 
lité politique disparut presque entièrement par suite du rétablis- 
sement de l'autorité royale. Le service matériel et effectif des 
fiefs fut remplacé par de simples prestations qui devaient être 
fournies au seigneur. 

Telle fut la cause qui amena l'abolition de la garde noble en 
ligne collatérale, institution, en effet, purement féodale et qui 
n'avait pour raison d'être que la nécessité d'assurer le service 
des fiefs. La garde fut dès lors considérée comme un attribut 
de la puissance paternelle. Elle appartint ipso jure à ceux 
qui exerçaient cette puissance, et de plus elle s'appliqua aux 
biens nobles comme aux biens non nobles indistinctement. C'est 
cet usufruit, devenu un attribut de la puissance paternelle, 
qui fut admis dans la Coutume de Paris sous le nom de garde 
noble et de garde bourgeoise. Toutefois quelques Coutumes re- 
connaissaient encore la garde en ligne collatérale. Dumoulin 
critique vivement ces Coutumes. Le baiUdéféré aux collatéraux 
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était, suivant cet auteur, une flagrante iniquité ; il n'avait pour 
résultat que la dilapidation des biens des mineurs. Mais le 
môme auteur trouvait Juste, et avec raison, que le père ou'la 
mère eût la garde de son enfant et gagnât les fruits {Traité des 
/fe/55,§46. GloBS. 1, noM,2). 

Nous nous sommes jusqu'à présent occupés de la garde noble^ 
ainsi appelée par opposition à la garde bourgeoise qui était dévo- 
lue à des personnes non nobles, à des roturiers. 



§ 2. — De la garde bourgeoise. 

Cette dernière garde ne donnait pas, en général, à ceux qui 
étaient appelés à l'exercer, l'usufruit des biens personnels de 
Tenfant. Elle ne constituait qu'une tutelle légitime qui im-^ 
posait au gardien, quel qu'il fût, comme à tout autre tu- 
teur ou administrateur, l'obligation de rendre compte des re« 
Tenus. 

Néanmoins dans la Coutume de Paris, la garde bourgeoise 
conférait au gardien la Jouissance des biens de l'enfant (art. 
'i^l, If ouoeau Denizartj t. IX, \» Garde nobky n» 6). 

La garde avait été, par exception, accordée aux bourgeois de 
Paris, parce que domiciliés dans la capitale de la France, ils 
étaient considérés comme ayant la noblesse personnelle. 

Cette garde bourgeoise présentait avec la garde noble la plus 
grande analogie ; il existait cependant entre elles quelques dif- 
férences. 

1^ Pour être gardien bourgeois, il fallait être domicilié dans 
la ville ou dans les faubourgs d'icelle depuis an et Jour. Dans la 
garde noble au contraire, il suffisait que le gardien eût son do* 
midlesurle territoire de la Coutume; 

2® Le gardien bourgeois devait toujours donner caution (art. 
269). Le gardien noble n'y était tenu que s'il ne présentait pas 
one solvabilité suffisante. 

3* A défaut du père et de la mère, la garde noble était dé- 
férée au grand-père ou à la grand'mère (arl.l265), tandis que la 
garde bourgeoise ne pouvait Jamais appartenir qu*au père ou 
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à la mère (art. 266). En cas de mort de Tun et de Tautre, il j 
avait lieu à la tutelle ; 

4^ La garde bourgeoise cessait à la majorité roturière : la 
garde noble à la migorité féodale (art. 268). 

§ 3. — Des droits qui appartenaient an gardien. 

Le gardien avait la jouissance des biens de Tenfant. 

Ce principe fut toujours appliqué à Tégard des immeubles. 
Toutefois nous savons, qu'à l'origine, cette jouissance ne por- 
tait que sur les biens nobles, et que ce fut seulement au xvi*^ siè- 
cle qu'on rétendit aux biens non nobles. 

Mais tous les immeubles de Tenfant, quels qu'ils fussent, 
étaient-ils grevés de cette espèce d'usufruit ? 

L'affirmative semblerait évidente en présence de l'art ^67 de 

la Coutume de Paris, ainsi conçu : o Le gardien noble et 

« pareillement le gardien bourgeois, a l'adminlstratioa des 

« meubles, et fait les fruits siens de tous lesdits immeubles*.* 

« appartenant aux mineurs.... *> Cependant, d'après l'opinioii 
la plus générale^ la garde ne comprenait que les biens de la 
succession du père ou de la mère, mais aussi tous ces 6t6ns, 
nobles ou non-nobles sans distinction. La Coutume en se ser- 
vant des mots : tous les immeubles, n'aurait eu d'autre but que 
de; poser cette règle (Pothier, Garde noble, n*» 330 ; — Nouveau 
Denizart, t. IX, v<> Garde noble, § 8, n^ !)• 

En ce qui concerne le droit de gardien sur les meubles, les 
Coutumes, avant le xvi« siècle, étaient fort diverses et les auteurs 
eux-méme très-partages. 

Dans certaines Coutumes, le gardien acquérait la pleine 
propriété des meubles j 

Dans d'autres, il n'en avait que la jouissance ; 

Il y en avait môme dans lesquelles le gardien n'en avait ni la 
propriété, ni la jouissance, mais seulement radministration(l). 

A partir du xvi® siècle, le gardien n'eut plus, dans la plupart 

(1) La cause de ces diversités parait provenir des abus auxquels se 
livraient les gardiens. Il fallait que ces abus fussent bien notoires 
pour que l'on ait cru pouvoir définir la garde par ces mots : deprœ- 
datio bonorum pupiili {Ancien Denizart, t. II, V» Garde, n» 7). 
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des Ck)utiunes9 la propriété des meubles: meubles ne tombent en 
garde, disait-on. C'est pour le dédommager qu'on lui accorda 
la jouissance de tous les immeubles nobles ou non-nobles de 
Tenfant. 

§ 4. — Obligations du gardien. 

Tout gardien noble ou bourgeois, devait : 

!• Faire inventaire. Le gardien bourgeois devait, en outre, 
aÎDsî que nous Tavons déjà dit, fournir caution {Nouveau Déni- 
zttHjU 1, v» Garde noble, § 7, n® i). 

Le gardien qui, après avoir procédé à la confection de Tinven- 
taire, pensait que la garde lui serait onéreuse, pouvait la re- 
fuser. Les biens de Tenfant étaient alors administrés tutélaire- 
ment par un agent comptable. Mais l'acceptation une fois 
faite était irrévocable. 

^^ La Coutume de Paris imposait au gardien une seconde 
obligation. « Il (le gardien) doit traiter et acquitter les dettes et 
« arrérages de rentes que doivent les mineurs ; les nourrir, 
« alimenter et entretenir selon leur qualité et état, payer et 
« acquitter les charges annuelles que doivent les héritages et 
fl iceux entretenir de toutes réparations viagères; et en fin des- 
« dites gardes, rendre^lesdits héritages en bon état. » (Art. 267.) 

Ainsi le gardien devait payer les dettes. De là cette for- 
mule célèbre : qui bail ou garde prend, quitte le rend (Loysel, 
Instii. coût., liv. I, tit. IV, règle 2). 

Mais il s'agissait simplement des dettes mobilières grevant la 
succession du conjoint prédécédé: elles étaient une charge 
de Tuniversalité du mobilier. (Renusson, De la Garde noble, 
chap. vji). Les dettes, disait-on, dans Tancien droit, sont char- 
ges des meubles. Par cette maxime, on voulait exprimer l'idée 
que, pour payer les dettes, les meubles devaient être vendus de 
préférence aux immeubles. 

L'obligation de payer les dettes mobilières était imposée au 
gardien, môme dans, les Coutumes qui lui avaient plus tard en- 
levé la projtriété des meubles (i). 

(J) Cette décision s'explique si l'on se rappelle que, dans notre ancien 
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Après les dettes, Tarticle 267 de la Coutume de Paris mettait à 
charge du gardien le paiement des arrérages de rentes. 

Les dettes comprenaient seulement les obligations dont le 
défunt, auquel le mineur succédait, était tenu personnelk- 
ment. 

Par ces mots : arrérages de rentes, la Coutume avait au con- 
traire en vue les prestations qui pouvaient être exigées non pas 
à raison d'une obligation personnelle du défunt, mais unique- 
ment parce qu'il avait possédé un immeuble grevé d'un droit 
réel, d'une rente foncière, par exemple. 

Le gardien devait payer : 

1« Les arrérages en souffrance, c'est-à-dire déjà échus au mo- 
ment où commençait la garde. C'est en effet, aux arrérage^ 
actuellement dus que s'appliquaient ces expressions de rarlicle 
267 : payer et acquitter les arrérages de rentes, 

2® Les arrérages à échoir pendant la durée de la garde. Cette 
nouvelle obligation résultait d'une autre disposition formulée 
en ces termes par le môme article : payer et acquitter les ckur- 
ges annuelles que doivent les héritages. 

L'article 385, 3<^ du Code civil met également à la charge de 
l'usufruitier légal le paiement des arrérages, puis il ajoute: 
ou intérêts des capitaïuc. Le silence de la Coutume de Paris sur 
ce point ne doit pas nous étonner, car nous savons que dans 
l'ancien droit, le prêt à intérêt était défendu. 

n importe de remarquer que d'après le Code civil, l'usufrui- 
tier légal n'est plus tenu des dettes. 

La loi dispose, en effet, que l'usufruitier doit payer les caré- 
rages ou intérêts des capitaux. 

Mais quels arrérages et quels intérêts? 

S'agit-il de ceux qui courront depuis l'ouverture de l'usufrait 
ou dQ ceux qui étaient déjà dûs au moment où il a com- 
mencé? 

Quelques auteurs, s'autorisant de ce que le mot dettes ne fi- 



droit, les dettes mobilières étaient beaucoup moins nombreuses qu'au- 
jourd'hui. En effet, le prêt à intérêt était défendu, et les rentes, soit 
foncières soit constituées, étaient considérées comme immeubles. 
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gure pas dans le texte du 3<> de Tart. 385, enseignent que la 
loi a voulu reproduire Tancienne doctrine et qu'elle n'a en- 
tendu parler que des arrérages et intérêts à échoir in futurum 
(Y. M. Fréd. Duranton, Revue hist. de droit franc, et étr,^ 1858, 
p. 147, etsuiv.). 

Nous n'avons pas Tintention de développer cette con- 
troverse qui rentre dans le domaine du Gode civil ; nous l'avons 
seulement indiquée, afin de réfuter l'argument que ses partisans 
tirent de l'ancien droit. A cet effet, il nous suffit de rappeler 
que le paiement des arrérages déjà échus avait lieu non pas 
en vertu de la disposition de la Coutume qui mettait à la 
charge du gardien le paiement des dettes, mais en vertu de 
cette autre disposition qui l'obligeait à payer les arrérages des 
rmUs, Il ne faut donc pas argumenter de ce que l'usufruitier 
n'est plus aujourd'hui tenu des dettes, pour en conclure, qu'il 
ne doit pas supporter les revenus passif. 

3« Aux termes de l'aorticle 2G7 de la Coutume de Paris, le gar- 
dien devait encore nourrir et entretenir l'enfant selon son état 
et qualité. 

L'article 385-2<^ du Code civil au contraire ne tient aucun 
compte de la qualité de l'enfant : son entretien et son éduca- 
tion sont proportionnés à sa propre fortune. Ainsi autrefois l'en- 
hninohle devait recevoir, alors môme qu'il eût été pauvre, une 
éducation complète. Le législateur ne pouvait que rejeter cette 
dispoàtion de la Coutume de Paris, si manifestement contraire 
à l'un des principes fondamentaux sur lesquels ont été établis 
les préceptes du Code civil : « les Français sont égaux devant 
la loi. » 
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CHAPITRE II 

DES SERVITUDES , 



Dans notre ancien droit, les servitudes légales et naturelles 
occupaient une place beaucoup plus importante qu'aujourd nui. 

La vaine pâture et le parcours que le Code civil a supprimés, 
étaient considérés, dans un grand nombre de Coutumes, comme 
des servitudes naturelles. Il en était de môme du droit ^^^'^ 
lombier qui permettait à un propriétaire de nourrir ses 



aux dépens des terres de ses -voisins. 
Le droit d' invétison éisiit une servitude d'après laquelle tou 

propriétaire était obligé de laisser, entre la maison ^^f ^^^^ 
celle qu'il se proposait de construire, un espace de cinqpieûs 
moins, «..^ 

L'invétison procédait du droit romain. A Rome, eu en^^ 
chaque maison était entourée d'un espace de terrain 
que Cujas appelle ambitus (Cujas, liv. XIX, obs. 21). 

Cette servitude faisait partie du régime légal de la pwP^^^ 
dans toutes les Coutumes du Midi; dans le Nord, au contrai , 
la contiguïté des édifices était de droit commun. ^^^ 

La servitude du tour d'échelle donnait à celui à qui eU® 
due, le droit de poser une échelle sur l'héritage de son vo ^^ 
et d'occuper l'espace de terrain nécessaire pour le ^^ 
l'échelle, lorsqu'il faisait réparer sa maison ou constr 
quelque bâtiment. ^^ 

On distinguait encore les servitudes de mur mitoyen Qi 
que' le Code a conservées, et auxquelles la Coutume ^®^ j 
avait consacré vingt-quatre articles sur les trente-cinq Q^ 
relatifs aux servitudes en général. 
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Toutes ces obligations qui, suivant rexpression de Pothier, 
prenaient leur source dans le quasi-contrat de voisinage {Con- 
trat de sodéiéy n«*235 et suiv.), n'étaient pas à vrai dire des ser- 
vitudes. Il est en effet impossible de considérer comme telles 
ces restrictions qui résultaient» pour le droit de propriété, de la 
situation naturelle des lieux ou d'une disposition delà coutume. 
Les servitudes proprement dites étaient celles qui résultaient 
du fait de l'homme, car alors, contrairement au droit commun 
! de la propriété, elles étaient imposées à un héritage, et asser- 
I Tissaieut, par exception à la règle générale, Tun des fonds au 
I profit de l'autre. 

SECTION DEUXIÈME 

DES SERVITUDES ÉTABLIES PAR LE FAIT DE L'HOMMK. 

§ 1. — Comment s^établissaient les servitudes. 

Les servitudes pouvaient résulter principalemeat de quatre 
causes, savoir : 

!• Des jugements et des décrets ; 

^^ D'une disposition du propriétaire faite par un acte entre* 
vifs ou testamentaire; 

3" De la destination du père de famille; 

*" De la prescription. 

i° Jugements et décrets. 

Le juge saisi d'une action en partage avait le droit, pour éta- 
blir l'égalité, de grever d'une servitude l'un des fonds au profit 
I de l'autre. 

I Chez nous encore, dans cette hypothèse, les magistrats peu- 

j i^ent créer une servitude entre deux fonds héréditaires, mais il 

faut remarquer que la servitude ainsi établie dérive plutôt de la 

convention des parties que de l'autorité du juge. La vérité est 

en effet que les jugements de l'espèce dont il s'agit ne sont 

I autre chose que de véritables contrats, pour lesquels la loi exige 

! seulement l'intervention du juge. Celui-ci, dans Tintérôt des 

11 
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parties, est chargé de faire le partage de la maDière la plas 
convenable et comme les parties le feraient elles-mêmes si 
elles étaient d'accord ou capables. (Chabot, Des succ^ sur 
l'art. 827; Mourlon, Traité de la transcription^ t. I, n<» 417; De- 
molombe, Traité des suce, t. III, n« 658.) 

Le décret était considéré comme un titre d'acquisition trans- 
latif de propriété. Lors donc qu'une servitude était nommément 
exprimée dans une saisits réelle, sans opposition de la part du 
propriétaire de l'héritage prétendu servant, l'adjudicataire, 
pouvait, en vertu du décret, exercer la servitude. Telle était 
du moins l'opinion de quelques auteurs. (Lathaumassière, 
Nouv. Comm, sur la Coût. deBerry, tit. II, art. i. — Lecamus, 
Observât, sur l'art, 186 de la Coût, de Paris») 

D'autres n'allaient pas jusqu'à penser que le décret d'ad- 
judication seul pût constituer la servitude au profit de l'ad- 
judicataire, mais ils accordaient à celui-ci le droit de prescrire 
par dix ans entre présents et vingt ans entre absents. (Ferrière, 
gl. i, n«8; art. 3 des Arrêtés du président Lamoignon, au Titre 
des servitudes ; Auzanet, dans ses Mémoires,) 

Enfin le plus grand nombre des jurisconsultes décidaient, 
sans distinction, que le décret n'était pas un titre capable de 
faire acquérir les servitudes, soit par lui-môme, soit par la 
possession qui l'avait suivi, dans les coutumes qui suivaient 
la maxime Nulle servitude sans titre. (Goujet, Traité des criées^ 
part. II, ch. IV, n° 130.) 

2* Disposition par acte entre-vifs ou par testament. 

On pouvait dans l'ancien droit, comme chez nous, créer une 
servitude par acte entre-vifs ou par testament, à condition 
toutefois que le fonds sur lequel on voulait l'établir, ainsi que 
l'espèce de la servitude, fussent désignés de manière à ne laisser 
aucun doute sur l'intention du constituant. 

Cette règl^ avait sa source dans le droit romain. Aux termes 
de la loi 7 (Dig., Communia prœdiorum), le propriétaire de deui 
maisons qui avait aliéné l'une d'elles, en réservant au profit de 
l'autre un droit de servitude sur l'immeuble vendu, devait 
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avoir le soin, au moment de la tradilioa, de préciser claire- 
ment Tespèce de servitude qu'il entendait retenir. Le juriscon- 
snlte donnait de sa décision le motif suivant. Si Ton posait en 
principe, disait-il, que cette maison doit une servitude à la 
première, il faudrait en conclure : ou que la constitution ne peut 
produire aucun efTet parce qu'on ne peut savoir quelle espèce 
de servitude a été stipulée, ou que la maison vendue doit sup- 
porter toutes sortes de servitudes. 

C'est à raison de cette incertitude, que notre très-ancien 
droit exigeait que la servitude fût désignée par son espèce 
particulière. 

Les réformateurs de la Coutume dé Paris adoptèrent éga- 
lement ce principe ; mais, plus rigoureux que ne Tavait 
été le droit romain, ils ordonnèrent non-seulement que les 
servitudes fussent déterminées quant à leur espèce, mais en- 
core qu'elles fussent décrites d'une manière complète et dé- 
taillées dans le titre môme : 

a .., Et les faut nommément et spécialement déclarer y tant pour 
« l'endroity grandeur, hauteur, mesure, qu'espèce de servitude ; 
« autrement, toutes constitutions générales de servitudes, sans les 
ti déclarer comme dessus, ne valent. » (Coût, de Paris, art. 215. 
V. Coût. d'Orléans, arf. 227, et de Calais, art. 201) (1). 

La majorité des commentateurs de la Coutume de Paris, 
notamment Desgodets,~ enseignaient que l'article 215 devait 
être appliqué à la lettre {Notes sur l'art. 215). Lalande et Po- 
thier, sur la Coutume d'Orléans, professaient la môme doc- 
trine. 

Goupy, l'annotateur de Desgodets, était d'un avis absolument 
contraire. D'après cet auteur, la servitude n'était irrégulière- 
ment constituée qu'autant que sa désignation était conçue en 
termes si obscurs et si équivoques qu'il fut impossible de connaî- 
tre l'intention des parties. 

Auzanet, dans ses Mémoires, et le président Lamoignon, dans, 
ses Arrêtés, proposaient une distinction quell'article 694 du Code 

(l) On trouve à peu près la même décision dans le Grand Coutumier, 
liv. n, chap. xxxviii, in fine. 
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civ. a consacrée. Ils reconnaissaient bien que la désigaatioa 
des servitudes occultes ou cachées devait être faite conformément 
aux prescriptions de la coutume, mais, quant aux seryitudes 
apparentes^ ils jugeaient inutile de les spécifier expressément 
dans Tacte. 

La jurisprudence, tout en appliquant à la lettre la Coutume 
de Paris, avait admis cependant un tempérament. En cas de 
vente sans réserves d'un fonds au profit duquel existaient déjà, 
au moment du contrat, des servitudes résultant d'un arran- 
gement de l'ancien propriétaire, elle permettait à l'acheteur 
de demander la rescision de la vente pour cause de dol, s'il 
était forcé de supprinaer ces servitudes. Ainsi l'avait décidé un 
arrêt du Parlement de Paris du 29 mars 1760 ; tempérament 
équitable sans doute, mais qui cependant ne donnait pas en- 
tièrement satisfaction aux intérêts de l'acheteur, car ce der- 
nier aurait dû pouvoir conserver la propriété du fonds dans 
l'état môme où il l'avait acheté. 

^^ De la destination du père de famille. 

On entendait dans l'ancien droit, et on entend encore au- 
jourd'hui par la destination du père de famille, l'acte par lequel 
le propriétaire de deux héritages établit entre eux un état de 
choses qui constituerait une servitude, s'ils appartenaient à 
des maîtres différents. 

Les Homains n'avaient pas admis, en principe, la destination 
du père de famille comme mode d'établissement des servi- 
tudes. (L. 30, § 1, Dig., De servit, prœd. rustic. Adde L. 10, ^^ë-f 
Comm. prœdi, et L, I, Dig., De servit, kg.) 

Les pays de droit écrit étaient régis par le droit romain. 

Les pays de coutume ne suivaient pas une règle uniforoie' 

Quelques-uns admettaient la destination du père de famiH^) 
pourvu qu'elle fût justifiée par écrit. 

D'autres la reconnaissaient seulement en cas de partage- 

11 yen avait enfin qui admettaient dans tous les casl'étaw^' 
sèment des servitudes par la destination du père de famille san 
exiger de preuve par écrit. 
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De h destination du père de famille dans les coutumes qui exigeaient 

une preuve par écrit. 

Les coutumes qui admettaient rétablissement des servitu- 
tudespâr destination du père de famille, à condition toutefois 
qu'on en rappportât une preuve écrite, étaient celles de Paris, 
d'Orléans, de Calais et de Metz. 

L'article 91 de Tancienne Coutume de Paris portait simple- 
ment que : destination du père de famille vaut titre {conf. 
art. 692 G. civ.). Lors de la réformation delà coutume, en 1580, 
on ajouta à cet article qui devint Tarticle 2!C, les mots sui- 
vants : quand elle est ou a été par escrit et non autrement. L'ar- 
ticle 228 delà Coutume d'Orléans était conçu dans les mêmes 
termes. Les dispositions de ces articles avaient donné lieu, 
entre )es anciens commentateurs, aux interprétations les plus 
diverses. 

Suivant un grand nombre d'auteurs, l'article 216 de la Cou- 
tume de Paris devait être entendu dans le môme sens que l'ar- 
ticle 21 5 que" nous avons expliqué plus haut. Dans les deux cas, 
disait Goupy^ « il faut que les servitudes soient constituées ex- 
vpressémeni^ et spécialement nommées et désignées, l'espèce et 
• la forme d'icelles bien expliquées par escrit, ainsi qu'on l'a 
« fait remarquer sur l'article 215. » {Adde Duplessis, Bourjon et 
Perrière, sur la Coût, de Paris.) 

Nous préférons l'interprétation de Potbier. Cet auteur, loin 
de supposer que ces deux articles continssent des dispositions 
analogues, enseignait, au contraire, que l'article 216 contenait 
une exception à l'article précédent. Lorsque des héritages, dit 
en substance cet auteur, entre lesquels il existe un état de 
choses qui constituerait une servitude s'ils appartenaient à des 
maîtres différents, cessent d'ôtre réunis dans la môme main, 
le service auquel l'un d'eux se trouve assujetti envers l'au- 
tre se transforme en sef vitude « sans quil soit besoin que cette 
« servitude ait été expressément constituée dans Vacte d' aliéna- 
« lim. La coutume suppose qu'il a été tacitement entendu 
« entre les parties que les choses resteraient dans l'état où elles 
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« étaient au moment de leur division, et c'est en ce sens qu'elle 
« dispose que la destination du père de famille vaut titre. Mais, 
« en cas de contestation, c'est à celui qui invoque la destination 
ce du père de famille à prouver que les deux fonds actuelle- 
« ment divisés se sont trouvés réunis dans la même main et que 
«c'est par elle que ces fonds ont été mis ou laissés dans l'état 
« duquel résulte la servitude. Cette preuve ne peut être faite 
« que par écrit. » (Sur les art. 227 et 228 de la Coût, d'Orléans ; 
conf. art. 692-693 C. civ.). 

La destination du père de famille ne s'appliquait qu'aux ser- 
vitudes apparentes. Le Code civil exige, en outre, que la servi- 
tude soit continue (art. 692). Notre ancien droit n'avait pas 
requis expressément cette double condition parce que, à cette 
époque, la continuité et V apparence n'étaient pas encore nette- 
ment distinguées. (Conf^ Lalaure,Des servit., liv. I, chap. i, et 
liv. II, chap. II ; Davot, tit. II, p. 146 ; Merlin, Répert.^ v<* Ser- 
vit., § 8.) 

Duparc-Poullain professait une autre doctrine. Si le service 
existant entre les deux héritages était nécessaire, comme par 
exemple, un passage pour cause d'enclave, il proposait de dé- 
cider que la servitude bien que non apparente s'établissait par 
la division des deux fonds. (Commentaire sur la Coût de Breta' 
gne, t. 111, p. 307.) 

Des coutumes qui admettaient les servitudes par destination du 
père de famille sans preuve écrite, mais seulement en cas de 
partage. 

Certaines coutumes distinguaient entre le partage et les 
autres modes d'aliénation. En cas de partage, elles admettaient 
que les servitudes pouvaient s'établir par l'effet de la destina- 
tion du père de famille (art. 609 de la Coutume de Normandie). 

Les Coutumes de Lodunois (chap. xxi, art. 1), et de Touraine 
(art. 212), contenaient de semblables dispositions. 

Mais, dans tous les autres cas, la destination du père de famille 
n'avait aucun effet. 
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Coutumes qui admettaient dans tous les cas la destination du père 
de famille sans exiger qu'elle fût justifiée par écrit. 

Telles étaient les Coutumes de Dourdan (art. 72); d'Étampes^ 
(art. 73); de Melun (art. 189) ; de Montfort-l'Amaury (art. 84) ; 
de Reims (art. 350) ; et de Sedan (art. 379). 

Ces coutumes portaient simplement, coname l'ancienne Cou- 
tume de Paris, que disposition et destination du père de famille va- 
Mmt titre. Elles avaient toutes été rédigées entre 1556 et 1568, 
c'est-à-dire avant la réformation de la Coutume de Paris. 

Cette circonstance, et la prohibition des ordonnances sur la 
preuYe testimoniale^ avaient fait naître la question de savoir 
si l'on ne devait pas suppléer au silence de ces coutumes au 
moyen de Varlicle 216 de la nouvelle Coutume de Paris, aux 
termes duquel il fallait que la destination fàt ou eût été par 
écrit. 

Cette pestion était résolue négativement par la majorité 
des auteurs (Champy , sur la Coût, de Melun ; Lamy, sur celle 
d'Étampes ; Thourette, sur [celle de Mmtfort-VAmaury^i^i Buri- 
dan, sur ceWerfeBctms). 

Mais depuis Tordonnance de Moulins de 1566, qui défendait 
d'admettre la preuve testimoniale en matière civile au delà 
de cent livres, la solution de cette difficulté était plus délicate. 

Pothier faisait une distinction. La preuve testimoniale était 
admissible pour établir que l'état duquel résultait la servi- 
tude avait été créé par l'ancien propriétaire des deux hérita- 
ges; mais il fallait une preuve par écrit, ou du moins un com- 
mencement de preuve par écrit, pour admettre la preuve 
testimoniale à TefFet d'établir que les deux fonds actuellement 
divisés, avaient appartenu au même propriétaire. (Pothier, sur 
^fl Coût, d'Orléans; Merlin, mpert. , v^ Servi*., § 18, art. 2.) 

« 

4<> Le la prescription, 

A Rome, dans Torigine, les servitudes pouvaient, comme le 
droit de propriété, s'acquérir par usucapion. Ce droit fut changé 
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par la loi Scribonia (L. IV, § 29, Dig., Le Usurp. et uswc). Mais 
dans la suite les préteurs intervinrent et donnèrent, dans cer- 
tains cas, des actions utiles et des interdits pour protéger les 
droits de ceux qui jouissaient depuis longtemps de certaines 
servitudes et particulièrement des servitudes urbaines (L. 20 
princ, Dig., De sei^it. prœd. rust)» 

Notre ancien droit était, tant dans les pays de droit écrit que 
dans les provinces cputumières, fort divisé relativement à la 
prescription des servitudes. (Voy. Lalaure, Des servit,^ liv. Il 
et ni; et Merlin, Rép., v<» Servit^ § 22 et suiv.) 

On pourrait, à ce point de vue, classer les coutumes en 
quatre catégories. 

Les unes admettaient la prescription pour toutes les servitu- 
des sans distinction. 

Les autres ne l'admettaient^ que pour certaines servitudes. 

Il y en avait qui rejetaient absolument la prescription. 

11 y avait enfin les coutumes muettes. 

Ajoutons que les mômes diversités existaient relativement àla 
durée que devait avoir la possession pour fonder la prescription. 
Telles coutumes exigeaient une possession immémoriale (Douaij 
chap. IX, art. 2; Grand- Perche, art. 216; Orchies, chap. viii; 
art. 3), telles autres une possession temporaire, mais dont la 
durée variait suivant chaque pays. Ici on demandait une pos- 
session de dix ou vingt ans ; là de trente ou de quarante ans; 
ailleurs, tin plus long temps encore et môme cent ans. {Conf, 
Coût d'ArtoiSjàri 72; d'Auvergne, chap. ivii, art. 1, 2, 3 et 4; 
de Béam, art. 4 ; de Boulonnais, art. 120 ; de Châlons, art. 144; 
de Chauny, art. 60 ; de le Gorgue, art. 43 et 45 ; de Fonthieu, 
art. 115 ; de Saint-Omer, art. 21 ; de Toul, art. 107; deValen- 
dennes, art. 93 ; de Vermandois,8iTL 145.) 

De ces quatre classes, la plus importante était celle où ré- 
gnait cette maxime ; Nulle servitude sans titre.EWe comprenait 
un très-grand nombre de coutumes, parmi lesquelles les unes 
n'appliquaient expressément le principe qu'à certaines servi- 
tudes, tandis que les autres l'avaient formulé de la façon la 
plus générale. 

Les Coutumes de Bar (art. il9), et de Meaux (art. 75), par 
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exemple, portaient que : a tolérance d'aucun qui a souffert à 
«autrui avoir vue, égout ou échellage en son héritage, ne peut 
« acquérir jouissance contre lui sans titre... » 

Bien que ces coutumes ne parlassent que des vues, égouts et 
échellages, on décidait cependant qu'elles avaient entendu 
comprendre dans leurs dispositions toutes les servitudes indis- 
tinctement. (Lepaige ,sur l'art. 171 de la Coût, de Bar,) 

Les Coutumes de Paris et d'Orléans avaient au conti'aire 
nettement posé la règle : Nulle servitude sans titre. 

Cette règle n'était pas nouvelle. Elle remontait au Grand 
Coutumier de Charles Vï où nous lisons, en effet, que le pro- 
priétaire pouvait toujours forcer le voisin à démolir les cons- 
tructions que celui-ci avait appliquées sans son consentement 
sur le mur mitoyen (liv. II, chap. xxxviii), ce qui excluait 
évidemment toute idée de prescription. 

Enfin aux termes de l'article 5 d'une ordonnance rendue sous 
Charles VIII en 1495 : aucun droit ne pouvait être acquis sans 
titre spécial faisant mention de la servitude. 

En i510, les rédacteurs de la coutume de Paris reproduisirent 
cette disposition en déclarant que : « droit de servitude ne s'ac- 
quiert par longue jouissance, quelle qu'elle soit, sans titre » 
(art. 186). 

Par cet article, la coutume de Paris voulait-elle rejeter abso- 
lument toute espèce de possession, même la possession cente- 
naire ou immémoriale ? 

Dumoulin enseignait que la possession centenaire devait 
plutôt être considérée comme un titre que comme une pres- 
cription : non tara est prescriptio quam titulus, et il en concluait 
qu'elle n'était jamais censée tomber sous l'application d'une loi 
prohibitive. (In consuet. Par,, § 12, gl. 7, n° 14; Conseil, n*»* 24 
et25.) 

C'est pour repousser cette interprétation qu'en 1580, les réfor- 
mateurs de la coiitunie de Paris prirent le soin d'ajouter ces 
mots au nouvel article (1 86) : encore qu'on en ait joui par cent ans. 

Trois ans plus tard, les réformateurs de laCoutume d'Orléans 
maintinrent également le principe : Nulle servitude sans titre, 
mais sans s'expliquer, comme l'avait fait la coutume de Paris, 

11. 
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sur la difficulté relative à racquisition des servitudes par la 
possession immémoriale (art. 225). 

Aussi était-ce une question fort controversée que celle de 
savoir si, dans celte coutume, les droits de servitude pouvaient 
s'acquérir de cette manière. 

Polhier distinguait. Sans doute, disait-il, s'il est constant, en 
fait, que la jouissance de la prétendue servitude n'a commencé 
qu'à titre de complaisance de la part du propriétaire voisin, la 
possession ne pourra jamais faire acquérir le droit, quelque 
long temps qu'il ait duré, fût-ce cent ans, car nemo sibi potest 
mutare causam possessiœiis, Mais, dans le cas contraire, la posses- 
sion immémoriale devra tenir lieu de titre. Rien n'est, en effet, 
plus naturel alors que de supposer que celui qui a exercé la 
servitude pendant cent ans^ l'a possédée en vertu d'un titre. S'il 
en était autrement, le propriétaire du fonds sur lequel elle a 
été exercée, serait-il resté si longtemps sans se plaindre? Une 
telle inaction n'est point vraisemblable. Enfin Pothier, après 
avoir rapporté un arrêt rendu en ce sens le 11 février 1658, et 
cité par Ricard dans son commentaire sur la coutume de Sentis, 
ajoutait : « Néanmoins il faut convenir que la question souffre 
« difficulté, la jurisprudence inclinant beaucoup aujourd'hui à 
« rapprocher les autres coutumes de celle de Paris. » (Traité 
de la prescript.y n° 287.) 

La plupart des nouveaux commentateurs de la Coutume de 
Paris suivaient la jurisprudence. Ils estimaient que les ser- 
vitudes ne pouvaient être établies que par titre. (Brodeau et 
Perrière, sur l'art. 186; Lalaure, liv. IIl, chap. xiii.) 

-Quant aux coutumes qui, à l'exemple de celle de Paris, 
avaient admis le principe : Nulle servitude sans titre^ quelques- 
unes formaient exception en ce sens qu'elles n'exigeaient pas 
la représentation du titre. Citons les coutumes de Lille, de 
Limoges , de Sedan et de Tournay ; cette dernière contenait 
ces mots : « .... S'il n'est fondé de juste titre, dont il est tenu 
«de faire apparoir dûment par lettres passées devant lesdits 
« échevins ou autrement suffisamment. » 

A Paris même la maxime « Nulle servitude sans titre, » souf- 
frait trois exceptions. 
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\^ Le propriétaire d'un fonds qui avait l'ait sur un autre fonds 
appartenant à un tiers, des ouvrages apparents, destinés à faci- 
liter l'écoulement des eaux, pouvait acquérir par prescription 
le droit de recevoir ces eaux. {Conf. art. 642 C. civ.) 

Cette exception était proposée par Dumoulin sur Fart. 230 
de la Coutume de Blois. {Conf. Coquille, sur la Coutume de Ni- 
vernais, chap. X, art. 2; Chopin, ancienne Coutume de Paris, 
liv. !«', tit. IV; Ferrière sur Tart. 186 de la^Coutumede Paris; 
et Ragueau, art. 2, tit. XI de la Coutume de Berry.) 

2" Pothier, dans son Introduction au Titre des servitudes de 
la Coutume d'Orléans, nous fait connaître en ces termes la se- 
conde exception : « Si le possesseur de Théritage voisin qui 
a passait pour être le propriétaire, sans Fétre effectivement, 
« m'a accordé sur cet héritage un droit de servitude, ce posses- 
« seup n'ayant pu me donner un droit dans une chose dans 
«laquelle il n'en avait pas lui-même, je n'en acquiers aucun; 
(( mais j'acquiers au moins causam usucapiendi. Car si, en 
« vertu de ce titre, j'use pendant trente ans du droit de servi- 
« tude, j'acquerrai le droit par la prescription. Ma possession 
« n'est pas, en ce cas, destituée de litre, puisque je possède 
« en vertu d'un titre d'acquisition, ab eo quem bonafide credebam 
« dominum esse, et ma possession ne peut passer pour une tolé- 
« rance, puisque j'use du droit de servitude en ce cas, tan- 
« quam juste existimans me jus servitutis habere, » {Conf, Le- 
grand, sur la Coutume de Troyes, gl. 6, n° 8.) 

3<> La troisième exception étant relative au cas où le pro- 
priétaire d'un fonds autrefois dominant continuait à exercer 
la servitude, bien qu'elle eût été régulièrement éteinte. La 
servitude revivait alors au bout'de trente ans. Pour expliquer 
cet effet juridique, l'on disait que la nouvelle servitude n'était 
qu'une suite de Tancienne, et qu'elle procédait, en conséquence, 
non pas tant de la possession que du titre lui-môme. (Duplessis, 
liv. L) 

Les coutumes muettes suivaient la règle admise par la 
Coutume de Paris : Nulle servitude sans titre» Un arrêt du Parle- 
ment de Paris en date du 6 février 1782 avait établi ce principe, 
et cette jurisprudence avait rallié les suffrages de la majorité 
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des auteurs. Toutefois les annotateurs de Vigier et de Valin 
nous apprennent que, dans les coutumes d'Ângoulême et de 
la Rochelle, les actes purement énondatifs d'une servitude con- 
tinue et apparente, accompagnés d'une possession paisible 
et centenaire, suffisaient pour faire acquérir la servitude. 
C'était une applicafion de la maxime : In aniiquis enuniiativa 
probant, dont Potbier nous fournit l'explication dans les termes 
suivants : 

« Quoique le long usage n'attribue pas droit de servitude, 
« néamoins si ma maison a depuis très-longtemps une vue sur 
« la maison voisine, et que dans les anciens contrats d'acqui- 
« sition qu'en ont faite mes auteurs, il soit énoncé qu'elle a ce 
« droit de vue, ces anciens contrats, soutenus de ma possession, 
te feront foi du droit de vue contre le propriétaire de la maison 
« voisine, quoiqu'il soit un tiers, et que ses auteurs n'aient 
tt jamais été parties dans ces contrats. » (Traité des obligatirnSf 
n® 740; adde Bourjon, t. II, p. 2, n** 2; Denisart, v<» ServU,; 
Fafre, C, De probat. def. 6, p. 303.) 

§ 2. — Causes d'extinction des servitudes. 

Les causes d'extinction spéciales aux servitudes étaient ; 

1® La ruine du fonds servant, 

2*» La ruine du fonds dominant, 

3* Le décret, 

4° La confusion, 

5° La prescription, 

6<» Le non-usage, 

1® Ruine du fonds servant. 

La servitude s'éteignait, lorsque le fonds servant périssait ou 
était transformé de telle sorte que l'exercice de la servitude fût 
à tout jamais impossible. Il y avait alors non-seulement inter- 
ruption dans l'exercice du droit, mais le droit lui-même était 
anéanti. Il en eût été autrement si un simple obstacle de fait 
eût momentanément empêché l'exercice de la servitude; l'obs- 
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tacle disparaissant, la servitude reprenait son cours, à condi- 
tion toutefois que les choses fussent rétablies dans leur état pri- 
mitif, avant qu'il se fût écoulé un espace de temps suffisant 
pour opérer l'extinction de la servitude par non-usage. {Conf. 
art. 703 et 704 C. civ.) Aussi le propriétaire du fonds dominant 
pouvait-il^ dans cette hypothèse, afin de sauvegarder ses droits, 
exiger un titre nouvel du propriétaire du fonds servant. (Po- 
thier, Introd. au tit. XIU de la Coût. d^OrléanSf n<>" 17 et 19 ; Do- 
mat, lois civ., liv. I, tit. XII, section VI, art. 4). 

2° Ruine du fonds dommanU 

Les observations qui précèdent sont également applicables à 
cette seconde hypothèse. 

3<» BécreU 

Aux termes de la loi 23, § 2, Dig., De servit, prœd. rustic. ; en 
cas de vente par autorité de justice du fonds domii>ant ou du 
fonds servant, les servitudes passaient à l'adjudicataire. 

Cette règle fut abrogée au moins en partie, par l'art. 1? de 
l'édit sur les criées rendu en 153i* Cet édit disposait que le dé- 
cret d'adjudication purgeait les servitudes passives, à moins 
qu'une clause particulière n'en révélât l'existence. Cependant la 
jurisprudence avait introduit une exception relative aux servi- 
tudes apparentes, celles-ci continuaient à subsister. On pré- 
sumait, dans ce cas, que l'acquéreur avait pu et dû les con- 
naître. (Airét réglementaire du 6 mai 1587 ; conf. Goujet, Des 
criées i p. 442.) 

4° De la confusion, 

La confusion est la réunion sur la môme tête de la qualité de 
propriétaire du fonds dominant et de propriétaire du fonds ser- 
vant (art. 705 C. civ.). 

Lorsque cette réunion avait lieu, la servitude était éteinte, car 
f^s sua nemini servit. Nous savons cependant qu'elle revivait 
par la destination du père de famille, s'il s'agissait d'une ser- 
vitude apparente, et si le propriétaire dans la personne du- 
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quel s'était produite la confusioo, avait maintenu les deux hé- 
ritages dans leur rapport d'asservissement Tun à Tautre, jus- 
qu'au moment de l'aliénation qui les avait de nouveau se- 
parés. 

5® De la prescription. 

L'ancien droit était beaucoup plus favorable à Vextinctim des 
'servitudes qu'à leur acquisition. Tandis, en effets que la pres- 
cription ne pouvait faire aqfluérir que certaines servitudes, le 
non-usage, au contraire, éteignait toute espèce de servitudes. 
(Coût* de Paris, art. i86.) H fallait cependant faire, copime en 
droit romain, au moins dans un grand nombre de coutumes, 
une distinction entre les servitudes urbaines et les servitudes 
rurales. 

6® Dm non-usage, 

m 

Le simple non-usage n'était pas suffisant pour éteindre les 
servitudes urbaines ; il était nécessaire que le propriétaire du 
fonds servant fit un acte contraire à la servitude. 

Dans les pays de droit écrit, ce principe était admis sans dif- 
ficulté. Mais tous les pays de coutumes ne reproduisaient 
pas la distinction romaine. La Coutume de Paris notamment 
disposait, d'une manière absolue, que la liberté de l'héritage 
pouvait se réacquérir par trente ans (art. 186). 

Nous avons terminé l'étude des démembrements de la pro- 
priété que le Code civil a maintenus, nous devons maintenant 
nous occuper de ceux qui étaient spéciaux à notre ancien droit 
coutumier. 
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DES DEMEMBREMENTS DE LA PROPRIETE SPEaAUX 

A NOTRE ANCIEN DROIT 



La féodalité comprenait ud ensemble d'institutions reposant 
sur l'idée de privilège. Les hommes et les propriétés étaient 
classés sous de nombreuses distinctions hiérarchiques, et le 
territoire, morcelé en une multitude de petites principautés 
incompatibles avec tout gouvernement central. 

Les caractères du régime féodal ont été réduits à trois qui 
sont: • 

1^ La nature particulière de la propriété territoriale; 

2<* Un système d'institutions militaires, administratives et ju- 
diciaires qui liaient tous les possesseurs de fiefs. (Guizot, lli%t. 
de la civilisât en France^ t. IV, p. 38 et suiv.) 

3<> La confusion de la propriété du sol avec la souveraineté 
politique qui aujourd'hui est la prérogative exclusive de l'État. 

Ce fut surtout ce dernier caractère qui rendit odieux le ré- 
gime féodal. Disons toutefois que cette confusion de la pro- 
priété avec la souveraineté ne constituait pas, en France, 
un fait général. Il existait, en effet, une règle que nous con- 
naissons déjà, et d'après laquelle la tenure d'une terre n'impli- 

lait pas le droit de justice : « Fief et justice n'ont rien de com- 

m ensemble^ » disait-on. (Loysel, Instit, coutum., liv. II, tit. II, 

g. \L] Cette règle nous porte à distinguer deux féodalités qui 

3ient comme juxtaposées. 

L La féodalité justicière dominante et politique, établissant 

3 lien hiérarchique entre le seigneur et ses vassaux. 
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IL La féodalité foncière contractuelle et civile qui sera la 
seule dont nous nous occuperons. 

La première fut attaquée à sa base dès le xiii« siècle, et au 
XVI», elle disparut par suite du rétablissement de rautorité 
royale. 

La seconde, au contraire, subsista jusqu'à la Révolution de 
4789; toutefois, dans lés derniers siècles, elle subit d'importantes 
modiflcations. 

1<> La tenure en fief qui, dans l'origine, n'était accessible 
qu'aux gentilshommes fut permise aux roturiers, mais à la 
charge de payer au roi un droit dit de franc-fief, qui était dû 
tous les vingt ans et à chaque mutation. (Loysel, înst. cout^ liv. 1, 
tit. I, peg. H ; Pothier, Introd. au titre des fiefs, n^ 10. — Voy. 
toutefois Merlin, Rép.; v« Ff^anc-fi^f, § 1 .) 

2® Les devoirs et les services que la féodalité imposait au vas- 
sal changèrent avec le temps de nature et d'objet. A l'époque 
féodale pure, le vassal devait à son seigneur des services poli- 
tiques ; dans les derniers siècles on n'exigeait plus de lui que 
des services civils ou pécuniaires. 



CHAPITRE PREMIER 

DES FIEFS. 

Le mot fief est la traduction soit du mot latin feudum qui pa- 
raît lui-même dérivé de deux mots tudesques fee-od (biens 
donnés à titre de solde), soit du mot latin fides (foi) qui ferait 
allusion au rapport personnel de foi s'établissànt entre le sei- 
gneur et le vassal. Bien que moins exacte historiquement que 
la première, cette seconde explication nous paraît cependant 
préférable au point de vue juridique, car elle met mieux en 
relief ce qui constituait l'essence même du contrat féodal; nous 
voulons parler du rapport de foi et de dévouement qui existait 
entre le vassal et le seigneur. 
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La foi était réciproque, le dévouement était mutuel : en un 
moi, les deux parties étaient, l'une par rapport à l'autre, dans 
une situation à peu près analogue à celle du patron et de son 
client, en droit romain. (Chantreau^ De Vorig, des fiefs, liv. I, 
chap. XIV.) 

Ily avait en présence deux hommes et deux terres, chacun 
des deux hommes exploitait noblement, mais l'un était le sei- 
gQBur de l'autre. Quant aux deux terres, il existait également 
entre elles un rapport juridique. De môme que le vassal était 
l'homme du seigneur parce qu'il avait reçu de lui une terre 
détachée de celle du seigneur, de môme, la partie démembrée 
constituait lefiefsenmnt La partie retenue était le fief dominant. 

Ainsi donc, le ûef servant était lié au fief dominant comme 
le vassal était lié au seigneur. Ce double rapport, l'un person- 
nel, Vanire réel, prenait sa source : le premier, dans la conces- 
sion bénévole qui avait été faite au vassal par le seigneur ou 
l'un de ses ancêtres; le second, dans ce fait que la terre concé- 
dée était mouvante du fief dominant. 

Des différentes espèces de fiefs. — Généralement on constituait 
en fief des immeubles réels; cependant les choses incorporelles 
appelées immeubles fictifs, les justices et les offices par exem- 
ple, pouvaient aussi ôtre données à ce titre. 

On distinguait, dès lors, deux espèces de fiefs: les fiefs corpo- 
rels et les fiefs incorporels {fiefs en Vair), Le fief dominant était 
toujours de môme nature que le fief servant (1). 

Origine des fiefs. — D'après les mœurs germaniques, le chef 
de bande ne pouvait récompenser ses compagnons d'armes et de 
pillage que par des donations mobilières. En Germanie, en 

(DOq reconnaissait encore différentes espèces de ûefs: V lés fiefs 
partageables et les fiefs non partageables. Ces derniers (duchés, etc.) 
étaient recueillis par l'aîné à l'exclusion des autres enfants (Henrion de 
Pansey, sur Dumoulin, Introd., p. 32) ; — 2« les fiefs liges qu'on oppo- 
Mit aux fiefs simples parce qu^ils obligeaient le vassal à servir le sei- 
gneur, non-sèulement pendant qu'il détiendrait l'immeuble, mais 
pendant toute sa vie (Henrion de Pansey, loc. cit.) ; — 3* les fiefsjote 
danger ainsi appelés parce que l'acquéreur ou l'héritier en ligne collaté- 
rale devait, à peine de commise, porter la foi avant de prendre posses- 
sion. (Henrion de Pansey, op. cit., p. 33.) 
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effet, la terre était ou la propriété de la famille ou celle de la 
communauté, de la tribu. Daos ce dernier cas, elle était par- 
tagée chaque année entre les diverses familles, mais une por- 
tion restait à Tétat d'indivision pour servir au pâturage des 
animaux communs. On conçoit qu'avec une telle organisation 
les donations ne pussent être que mobilières. 

Après l'invasion des Germains en Gaule, les vainqueurs se 
partagèrent le territoire conquis. Alors prit naissance la pro- 3 
priété individuelle ; les dispositions réciproques furent pos- j 
sibles, le testament devint licite, ainsi que les donations entre- 
vifs. De plus, les rois dans le but de récompenser des services 
rendus ou de s'attacher des compagnons d'armes, prirent l'ha- 
bitude de concéder à des hommes de guerre, des terres prises 
sur leur domaine particulier. Ces concessions appelées henefcia^ 
étaient le plus souvent temporaires et révocables à volonté. 
Quelquefois elles étaient faites pour cinq ans, d'autrefois à vie, 
mais très-rarement à titre héréditaire. 

Au déclin de la seconde race, la qualité de bénéfice fut mise 
de côté. Le bénéfice de concession révocable se transforma en 
une propriété absolue, et devint transmissible. Telle fut l'ori- 
gine des fiefs. 

Cette transformation ne s'accomplit pas avec le consentement 
des rois, mais grâce à leur faiblesse et à leur impuissance. 

Voici donc une première différence qui séparait, à l'origine, 
le bénéfice et le fief. 11 y en avait encore une seconde. Le béné- 
fice ne liait que le concédant ; ses héritiers pouvaient le retirer 
des mains du concessionnaire môme avant l'expiration du 
terme fixé. Au contraire, le vassal d'un fief et ses héritiers 
avaient la saisine de droit, opposable aux héritiers du concé- 
dant et à tous ses ayants cause. Cette dernière différence consti- 
tuait la distinction, caractéristique entre le bénéfice et le 
fief. 
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SECTION PREMIÈRE 

OBLIGATIONS RÉSULTANT POUR LE VASSAL DE LA TENURE EN FIEF. 

§ i . — Devoir de foi et hommage. 

Le premier devoir qui résultait pour le vassal de la tenure 
en fief, était la foi. Celle-ci devait se manifester par des actes 
que les parties étaient libres de déterminer à leur gré. 

Dumoulin nous apprend que cette foi constituait Tessence 
môme des fiefs. « Le fief, dit-il, est une concession libre, béné- 
« Yole^ perpétuelle, d'un immeuble ou d'une chose équivalente, 
« ayant pour conséquence le transport du domaine au conces- 
« sionnaire,la propriété étant retenue à charge de fidélité et de 
« prestations de services, 5m 6 plelitate et exhibitione servitiorum, » 
Il ajoutait que l'essence du fief consistait dans la foi^ et que le 
reste était laissé à la volonté des parties. {Préface des fiefs, 
n»»H4et 115; cowp. Hervé, Théorie des mat. féod. et cens., 
1. 1, p. 368.) 

Bu p(yrt de foi et hommage. 

On entendait par ces mots : foi et hommage, une promesse so- 
lennelle que le vassal faisait à son seigneur de lui être fidèle et 
de le servir en guerre envers et contre tous. (Pothier, Traité des 
Ms, n» 9.) 

A. l'époque féodale, ces expressions étaient à peu près syno- 
nymes ; plus tard, elles se distinguèrent, et chacune d'elle eut 
sa signification spéciale. 

« P(yrter la foij » c'était prêter au seigneur le serment de 
fidélité. 

.« Vhommage » était la reconnaissance solennelle de la con- 
cession que le seigneur ou ses auteurs avaient faite. 

La foi liait personnellement le vassal au suzerain; par 
l'hommage, le vassal reconnaissait le rapport réel existant entre 
les deux fiefs. 



200 DROIT FÉODAL ET COUTUMIER. 

Comment se portait la foi et hommage. 

Les cérémonies qui devaient être observées par le vassal 
portant la foi et hommage variaient suivant les coutume» 

Les Coutumes de Paris et d'Orléans exigeaient que le vassal se 
présenlât nu-lôte, sans épée ni éperon. La première voulait, 
en outre^ qu'il mit un genou en terre. Le vassal plaçait ensuite 
ses mains dans celles de son seigneur, et il déclarait qu'il lai 
portait la foi et hommage. Ce dernier donnait à son vassal un 
baiser sur la bouche « osmium, m et la cérémonie se terminait 
par un serment réciproque fait sur l'évangile (art. 63 Coutume 
de Paris; conf. art. 47 Coût. d'Orléans), 

Des cas où la foi et hommage devait être portée* 

La foi et hommage était personnelle et au vassal et au 
seigneur. Il fallait donc que la cérémonie de foi et hommage 
se renouvelât à toutes les mutations de seigneur ou de vassal, et 
cela, alors môme que le vassal eût agi pour lui et ses succes- 
seurs, ou qu'il eût fait le serment de fidélité à son seigneur pour 
lui et ses héritiers. (Dumoulin, Coût, de Paris, § 3, gl. 4, n° 55; 
Pothier, op. cit. y n® 10.) 

On poussait la rigueur du principe jusqu'à exiger que le 
vassal portât de nouveau la foi et hommage dans le cas où Ta- 
liénation du fief que lui ou son seigneur avait faite, était réso- 
lue pour cause de dol, ou de lésion d'outre moitié de juste prix 
s'il s'agissait d'une vente. Pothier justifiait ainsi cette déci- 
sion: « Ce n'est, disait-il, que par une fiction qu'opère l'enté- 
« rinement des lettres de rescision que je suis censé ôfre tou- 
« jours demeuré propriétaire, ces lettres et la fiction qu'elles 
« opèrent ne doivent avoir d'effet qu'entre les parties... Mais 
« selon la vérité, la propriété a été transférée ; j'ai cessé d'être 
<( propriétaire, et par conséquent la foi, en laquelle j'étais en 
« cette qualité de propriétaire, ayant défailli, ayant été 
« éteinte, il faut que j'y rentre de nouveau. » (Op. citat.^ n* 2.) 
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Par qui la foi et hommage devait être portée. 

En principe, le vassal lui-même devait porter la foi et hom- 
mage. Cette règle souffrait cependant trois exceptions : 

1» Avant le xii« siècle, quand le feudataire mourait laissant 
plusieurs enfants, le fils aîné portait seiil la foi et hommage; 
ses frères et sœurs étaient ses vassaux et, par conséquent, les 
arrière-vassaux du seigneur : ils étaient en pairage. On voulait 
dire par là qulls tenaient leurs parts de l'aîné, non comme 
d'un supérieur mais comme d'un égal primiis inter pares. Cette 
pratique disparut sous Philippe -Auguste. Ce prince décida 
que les puînés mâles devaient également porter la foi et 
hommage. Cependant, môme après Philippe-Auguste, le frère 
aîné continua à remplir ce devoir au nom de ses sœurs. 
Celles-ci, comme autrefois, tenaient en pairage sous la foi et 
hommage de leur frère aîné, sauf une différence: elles étaient 
non plus ses vassales, mais ses covassales, 

2» La seconde exception était relative au cas où il y avait 
hmme de fief. Il en était ainsi : i^ lorsqu'un individu adminis- 
trait le flef au nom du vassal; ce qui avait lieu notamment lors- 
qu'une femme mariée était propriétaire d'un fief servant. Son 
mari était l'homme du seigneur et devait porter pour elle la foi 
et hommage. Ajoutons, d'ailleurs, que la femme pouvait per- 
sonnellement s'acquitter de ce devoir; 2° lorsque le fief appar- 
tenait à une communauté. L'administrateur portait alors la foi 
et hommage. Mais comme la communauté, personne morale, 
avait une continuité d'existence qui ne se rencontre pas chez 
les individus, et qu'ainsi elle ne donnait pas lieu aux mêmes 
mutations par décès, on exigeait que cette formalité fût renou- 
velée toutes les fois que l'administration changeait de mains. 
La communauté devait nommer, à cet effet, un nouveau vi- 
caire. 

3» Le roi, propriétaire d'un fief servant, n'était pas tenu de 
porter lui-même la foi et hommaga au seigneur. Pour que sa 
dignité ne fût pas blessée, il envoyait foi et hommage par pro- 
cureur. — Enfin, en cas d'excuse suffisante, le seigneur était 
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tenu de recevoir la foi et hommage par procureur, à moins 
qu'il ne préférai donner souffrance : s'il prenait ce dernier 
parti, on attendait que l'obstacle fût levé, et alors le vassal 
était obligé de se présenter lui-même (art. 67 Coût, de Paris). 

Où la foi et hommage déviait être portée, 

11 fallait que la foi et hommages fût portée au chef-lieu du 
fief dominant ou se trouvait, en général, le manoir du sei- 
gneur. Cette règle était applicable môme lorsque qu'il n'y 
avait pas de manoir et que le chef-lieu était réduit à une moite 
de terre. (Pothier, op. cit,, n<> 52.) 

Lorsque le fief dominant était un fief en Vair, c'est-à-dire un 
immeuble incorporel, il était d'usage de déterminer dans l'acte 
de concession, le lieu où la foi et hommage serait portée, â 
défaut de désignation , le vassal pouvait s'adresser à son sei- 
gneur , soit à son domicile, soit en quelque endroit qu'il le 
rencontrât. 

Le seigneur n'était pas tenu de recevoir personnellement la 
foi et hommage; il était libre de se faire représenter. Mais si 
le vassal ne rencontrait ni le seigneur ni son mandataire, le 
port de foi et hommage pouvait néanmoins avoir lieu. Dans ce 
cas, le vassal devait, après avoir appelé trois fois le seigneur de- 
vant la principale porte du château (art. 63 de la Coût, de 
Paris), se faire donner acte de ses offres par deux notaires ou 
par un notaire assisté de deux témoins, et en laisser copie au 
manoir, ou, s'il n'y avait personne pour recevoir cette copie, 
au plus proche voisin. 

A l'origine, quand plusieurs seigneurs ayant un môme suze- 
rain étaient en procès sur la question de savoir à qui d'entre 
eux appartenait la mouvance^ le vassal pour obtenir l'investi- 
ture devait s'adresser à ce suzerain. Lorsque ces seigneurs 
avaient divers suzerains, le vassal devait porter la foi et hom- 
mage au plus haut suzerain dont ils relevaient tous, et à son 
défaut, au roi. C'est ce qu'on appelait porter la foi par main- 
souveraine. Mais, depuis le xv® siècle, un usage contraire préva- 
lut. Le vassal, qui voulait se faire recevoir par main-souve- 
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raine, s'adressait directement au roi, et prenait des lettres en 
chancellerie portant commission à un juge royal, un bailli par 
exemple, de lui donner l'investiture (art. 60 de la Coût de Pa- 
ris; V. Dumoulin, sur cet art., § 60, n»» 10, 11 et 12). 

De la souffrance. 

On appelait souffrance le délai accordé au vassal pour porter 
la foi et hommage. — Il y en avait deux espèces : la souffrance 
qui procédait de la volonté des parties, ou souff^rance conven- 
tionnelle, — et la souffrance qui était accordée par la loi ou 
souffrance légale, 

A. De la souffrance conventionnelle» — Le vassal qui, par juste 
cause, ne pouvait pas porter la foi et hommage, devait de- 
mander au seigneur un délai, jusqu'à ce que l'empêchement 
eût cessé. 

La souffrance conventionnelle pouvait être demandée pour 
un mineur. Cette cause de souffrance n'avait pas toujours été 
admise. A l'origine, c'était le tuteur qui devait porter la foi 
et hommage en qualité d'homme de fief, sinon le seigneur 
pouvait exercer la saisie féodale, à moins cependant que le 
mineur n'eût pour vivre que les revenus du fief. Le cas où le 
mineur n'avait point de tuteur était seul excepté. Mais, au* 
xv«siècle, la règle fut modifiée, et on décida sans distinction que 
le mineur aurait droit à la souffrance jusqu'à sa majorité. 
Cette majorité commençait à 20 ans pour les fils et à 15 pour 
les filles. {Coût, de Paris, art. 41.) 

Ainsi la négligence du tuteur à porter la foi et hommage ne 
pouvait nuire aux mineurs: c'était une des applications du 
principe général en vertu duquel ces derniers avaient la fa- 
culté de faire annuler tous les actes qui leur étaient préjudi- 
ciables. Toutefois il fallait que la souffrance fût demandée par 
le tuteur ou par les mineurs eux-mêmes, car la coutume ne la 
leur accordait pas de plein droit. 

Cette souffrance pouvait encore être demandée pour un pos- 
tume. 

B. De la souffrance légale. — La souffrance légale consistait 
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dans le délai de quarante jours que la coutume donnait^ dans 
les cas suivants, au vassal pour porter la foi et hommage au 
seigneur. 

1° Lorsqu'il y avait changement de vassal par décès. Le terme 
accordé à Théritier pour porter la foi courait à partir du jour 
de la mort du de cujus (art. 7 Coût de ParUi), 

2° Lorsqu'il y avait changement de seigneur, quelle que fût 
la cause de cette mutation, soit décès du seigneur, soit aliéna- 
tion du fief. Le délai de quarante jours ne commençait à cou- 
rir que du jour de la sommation faite par le nouveau seigneur 
à ses vassaux^ de venir lui porter la foi et hommage (art; 65 de 
la Coût, de Paris). 

3<» 11 y avait encore souffrance légate, dans le cas de récep- 
tion de foi par main-souveraine. Cette réception en effet ne 
conférait point au vassal une investiture définitive. Quand le 
procès était jugé entre les seigneurs^ con tendants, le vassal 
devait, dans les quarante jours qui suivaient la signification du 
jugement, porter la foi et hommage à celui qui avait obtenu 
gain de cause (art. 60 de la Coût, de Paris; Pothier, op. citaty 
nH33). 

Enfin, suivant Dumoulin, les offres régulièrement faites par 
le vassal qui n'avait rencontré ni le seigneur ni son représen- 
tant au lieu où la foi et hommage devait Otre portée, avaient 
seulement pour effet d'empêcher la saisie féodale ; le vassal, 
malgré ces offres, n'en était pas moins tenu de présenter de 
nouveau la foi et hommage lorsqu'il était sommé de le faire. 
La souffrance durait quarante jours à partir de celte notifica- 
tion (sur la Coût, de Paris, § 63, n» 13). | Mais celte opinion de 
Dumoulin n'avait point été suivie, et on pensait généralement 
que, par l'effet des offres régulièrement faites, le vassal se trou- 
vait acquitté de la foi et hommage envers son seigneur. (Bro- 
deau, sur Paris, art. 63; Ricard., id., arL 63. — Charondas,tti., 
art. 63 ; — Bacquet, Les droits de justice , chap. xiv, n» 27.) 

On reconnaissait encore la souffrance tacite. Jusqu'au xvi* 
siècle, le possesseur d'un fief était réputé n'avoir pas la saisine, 
c'est-à-dire la possession civile, jusqu'au port de foi et hommage. 
Le seigneur pouvait donc intenter l'action en complainte contre 
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son vassal. Lors de la rédaction des coutumes, ce principe pa- 
rut trop rigoureux et on le supprima. Le seigneur qui gardait 
le sileace était censé accorder tacitement la souffrance & son 
vassal. C'est la pensée que Fart. 61 de la Coutume de Paris ex- 
primait en ces termes: « Tant que le seigneur dort, le vassal 
mile. » ^ 

De l'effet de la souffrance, — La souffrance avait un effet pro- I 

moire et suspensif. De là la maxime : Souffrance vaui foi tant ' 

qu'elle dure. Pendant la souffrance, le fief était couvert, mais 
le délai expiré, le vassal pour se mettre en règle, devait por- 
ter la foi. {Conf, art. 65 Coût, de Paris.) ^ 

Sanction du devoir de foi et hommage. 

Lorsque le vassal négligeait de porter la foi et hommage, le 
seigneur avadt le droit de saisir féodalement le fief faute 
d'homme. Dans la rigueur des principes féodaux, le fief, par 
application du droit de réversion, faisait retour au seigneur 
qui pouvait le reprendre de pîàno sans avoir besoin de recou- 
rir à l'intervention de la justice. Toutefois le droit commun 
des coutumes était moins rigoureux. Le seigneur était tenu de 
se faire autoriser par justice; il devait, en outre, remplir les 
formalités de la saisie ordinaire : notification de la saisie, lec~ 
ture au prône", enregistrement (art. 30 Coût, de Paris). 

Des effets de la saisie féodale. 

Le seigneur qui avait saisi féodalement ne recouvrait pas la 
propriété ni môme la saisine du fief. Il possédait pour le vassal, 
mais en pure perte pour celui-ci (Coût, de Paris, art. 1). 

Le seigneur acquérait donc les fruits qu'il avait perçus. En 
outre, si le fief saisi avait dans sa mouvance des arrière-fiefs, 
le saisissant jouissait des droits et profits auxquels ces arrière- 
fiefs pouvaient donner ouverture (art. 54). 

La saisie imposait certaines charges au seigneur qui était 
tenu : 

1® D'entretenir les baux faits par son vassal (art. 56). 

12 
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2^ De laisser au vassal une habîtatioa suffisante pour lui et 
sa famille (art. 58). 

Ces deux obligations résultaient du principe que le sei- 
gneur ayant promis à son vassal protection et amitié, ne pou- 
vait user de son droit, comme dit Pothier : qu'avec égard et mé' 
nagement {op. citât. j n^ 232 et 239). 

La saisie féodale finissait lorsque le vassal avait satisfait aux 
causes qui l'avaient motivée. 

. Du temps pendant lequel duraient les effets de la saisie. 

Suivant Dumoulin, les effets de la saisie féodale se prolon- 
geaient pendant trente ans (sur l'art. 12 de la Coût, de Paris). 

Mais cette doctrine est beaucoup trop absolue, et il importe de 
faire une distinction. En matière féodale, en effet, la seule 
prescription permise était la prescription libératoire en vertu 
de laquelle le vassal pouvait se dispenser de payer à son sei- 
gneur qui était demeuré trente ans sans agir, les profits échus. 
Quant à la prescription acquisitive elle était prohibée. Par 
application de cette règle , la Coutume de Paris décidait 
que le seigneur ne pouvait pas prescrire contre le vassal, ni 
le vassal contre le seigneur, môme par cent ans (art. 12). 
« Le seigneur féodal, portait cet article, ne peut prescrire contre 
«son vassal le fief sur lui saisi ou mis dans sa main par faute 

« d'homme ni le vassal la foi qu'il doit à son seigneur pour 

w quelque temps qu'il en ait joui, encore que ce fût par cent 
« ans et plus. Toutefois les profits des fiefs échus se prescrivent par 
« trente ans, s'il n'y a saisie ou instance pour raison d'icenx. » 

A un second point de vue, il fallait distinguer entre l'exploit 
de saisie et le droit de saisie . 

L'exploit de saisie se périmait par trois ans.. 

Le droit de saisie, au contraire, subsistait indéfiniment sauf 
à renouveler l'exploit tous les trois ans (art. 3t de la Coût, de 
PanSj et 51 de la Coût. d'Orléans). 

§ 2. — De Faveu et du dénombrement. 

Ce second devoir du vassal remonte au jour où les rois pri- 
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rent l'habitude de donner en jouissance des terres détachées 
de leur domaine particulier. Ils exigèrent des bénéficiaires 
un état constatant la nature et 1» quantité des biens con- 
cédés. Dès le neuvième siècle, nous voyons Gharlemagne pren- 
dre seDpblable précaution. Cet usage se maintint après môme 
que les fiefs furent devenus héréditaires. Le seigneur avait, en 
effet, un puissant intérêt à ne pas laisser abréger le fief, car 
les profits auxquels celui-ci pouvait donner ouverture, étaient 
proportionnés à son importance, et de plus le seigneur Jouissait 
éyenluellement du droit de réversion. 

Cette matière fut réglementée par de nombreuses ordon- 
nances du quatorzième au dix-huitième siècle. 

Des cas où le dénombrement était dû. 

Le seigneur avait le droit de demander un dénombrement 
du fief, toutes les fois qu'il y avait mutation de vassal ou d^ homme 
de fief. 

Les mutations de seigneurs ne donnaient pas lieu au dé- 
nombrement comme au port de foi et hommage. Cette dif- 
férence tenait ' à ce que, dans l'espèce, il ne s'agissait pas de 
rétablir le lien personnel entre le seigneur nouveau et le vassal, 
mais seulement de constater les obligations de ce dernier. Il 
en résultait que le vassal ne pouvait jamais être obligé à faire 
l'aveu et le dénombrement plus d'une fois dans sa vie. (Loysel, 
Bes fiefs, règ. 48.) 

De la forme du dénombrement. 

Le vassal reconnaissait qu'il tenait l'immeuble à titre de fief 
et non à titre d'alleu. De plus, il faisait une description dé- 
taillée des diverses parties de sa tenure. Cette description por- 
tait sur l'étendue territoriale du fief, les droits et charges 
quiy.étaient attachés, les parties démembrées en arrière-fiefs 
ou censives, et les conditions de ces sous-concessions. Enfin, 
pour être régulier, le dénon^brement devait être fait par acte 
notarié dans les quarante jours à compter de la réception en 
foi,et appuyé de titres justificatifs (art. 8 de la CouU de Paris), 
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Sanction du devoir d^aveu et dénombrement. 

Le devoir d'aveu et dénombrement avait pour sanction la 
saisie féodale. Toutefois, la faute du vassal était moins grave, 
dans ce cas, que lorsqu'il avait négligé de porter la foi ; aussi 
les effets de la saisie étaient-ils moins rigoureux. En effet, le 
seigneur saisissait, mais il n'exploitait pas lui-même. Le fief 
était administré au profit du vassal par des commissaires qui 
devaient capitaliser les fruits et en rendre compte au saisi 
lorsqu'il fournissait le dénombrement (art. 9 de la Covi» de 
Paris). La saisie n'était donc, en définitive, qu'un simple arrêt 
de jouissance. 

Quand le dénombrement était irrégulier, il y avait lieu au 
blâme. Jusqu'au quinzième siècle, le seigneur pouvait, en pareil 
cas, réunir au fief dominant les parties du fief servant qui 
avaient été omises. Pour échapper à cette rigueur, le vassal 
devait avoir soin de faire ajouter à l'acte contenant le dénom- 
brement la clause suivante : « et si plus y en a, plus à vous en 
fais aveu.ii> Dans les derniers siècles, le dénombrement irré- 
gulier ne donnait plus lieu qu'au blâme. 

Quarante jours après avoir fourni le dénombrement, le v 
devait interpeller le seigneur pour savoir s'il racceptalt ou le 
contestait (art. 1 de la Coût, de Paris). Si le seigneur l'acceptait, 
la convention était conclue ; s'il gardait le silence on décidait 
qu'il y avait de sa part acceptation tacite et, dans les deux cas, 
le dénombrement avait la force d'un contrat synallagmatiquC' 
Toutefois ce contrat pouvait être infirmé si, au moyen du titre 
primordial d'inféodation, l'on prouvait qu'il s'était glissé quel- 
que erreur dans le dénombrement. Mais la représentation 
d'actes récognitifs n'eût pas été suffisante. (Dumoulin, sur » 
Coût, de Paris, § 12, n» 24 ; conf. art. 1337 C. civ.) Eafin si le 
seigneur critiquait le dénombrement, la justice, en cas 
contestation, était appelée à vider le différend. 

Le droit de blâme était prescriptible par trente ans, sauf dans 
deux hypothèses. 

1° La prescription ne s'accomplissait contre l'Église qu^P* 
quarante ans : 
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2'' EUe ne courait pas contre les mineurs, ni lorsqu'il s'a- 
gissait d*un fief relevant directement du roi ou d'un prince 
apanagiste. • 

Après l'expiration du délai de trente ans, le vassal en général 
ne pouvait donc plus être blâmé ; il ne restait obligé que 
pour ce qu'il avait déclaré dans le dénombrement. Cependant 
dans les pays où la maxime « Nulle terre sans seigneur » 
était admise, on reconnaissait toujours au seigneur, quand il 
intervenait un nouveau dénombrement, le droit de le critiquer, 
même quant aux parties qui avaient été omises dans le pre- 
mier. 

§ 3. — Services et prestations. 

La définition dii fief par Dumoulin comprenait, ainsi que 
nous l'avons vu, les mots suh fideîitate et exhibitione servitiorum. 
Ces services étaient imposés, soit parla convention, soit par 
la coutume. 

A l'époque féodale, le vassal était soumis à deux services 
principaux, savoir : 

!• Au service à'ost qui consistait à assister le seigneur en 
guerre; 

2» Au service de cmr qui consistait à l'assister dans l'admi- 
nistration judiciaire et policière du fief. 

A côté des services de guerre et de cour, il y avait d'autres 
charges d'une nature difTérente imposées aux hommes de 
fief. Telles étaient notamment la plaigerie ou Tobligalion 
du vassal de cautionner son seigneur, et les aides ou contri- 
butions dont le seigneur pouvait grever ses feudataires dans 
certaines circonstances exceptionnelles, quand, par exemple, il 
déclarait avoir impérieusement besoin d'argent. 

Bes profits. 

A l'origine, les gentilshommes seuls étaient aptes à rem- 
plir les services militaires ; par conséquent, eux seuls pouvaient 
posséder des pefs. Mais à mesure que les services purement 
féodaux devinrent moins importants par suite de l'organisation 

12. 
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de Tarmée permanente et de la justice royale, les roturiers 
furent admis à tenir des fiefs. Alors aux services féodaux se 
substituèrent de simples prestations pécuniaires auxquelles on 
donna le nom de profits. 

Chaque mutation de vassal donnait ouverture à ces profits 
qui différaient de nom, d'importance et d'assiette, suivant la 
nature du contrat par lequel s'opérait cette mutation. 

La mutation du seigneur ne donnait jamais lieu à la percep- 
tion des droits féodaux. 

I. Droit de quint. — Dans le cas de vente ou de contrat ana- 
logue, le seigneur pouvait exiger le cinquième du prix : 
par ce motif on appelait ce profit, profit de quint. On considé- 
rait comme contrats équipoUents à la vente : la dation en paie- 
ment, la licitation (en supposant toutefois que l'adjudicataire 
fût un étranger), rechange, dans la plupart des coutumes, 
et le contrat de bail à rente rachetable (art. 23 et 33 Coût, de 
Paris). 

A l'époque féodale, le vassal ne pouvait pas vendre le fief 
sans le consentement du seigneur, car la concession ne com- 
prenait que la transmission indéfinie par hérédité. Ce principe 
disparut au quinzième siècle. Le vassal, considéré comme pro- 
priétaire, put vendre à son gré son fief, mais sous la réserve 
au profit du seigneur, d'une certaine portion du prix qui 
variait du cinquième au treizième. Le seigneur avait droit à ce 
profit au moment môme de Ja vente. 

I. Du droit de relief, — Lorsque la mutation de propriété pro- 
venait d'une autre cause qu'une vente ou un contrat analogue, 
le profit dû. au seigneur portait le nom de relief ou de racha/ 
(ar4. 33 Coût, de Paris). Ainsi le bail à rente non rachetable, 
l'emphytéose, la donation entre-vifs ou testamentaire, la 
démission de biens, donnaient ouverture à ce profit, ll'en était 
de môme en cas de succession. Celte règle comportait toute- 
fois deux exceptions : 

i° En cas de succession en ligne ascendante ou descendantBj au 
moins dans un grand nombre de coutumes (art. 33 Coul de 
Paris, et 22 Coût. d'Orléans). « La raison pour laquelle, ditPo- 
« thier, les successions en ligne directe ont été exceptées du 
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« profit, est tirée de la grande union qui est entre ces per- 
« sonnes, qui fait qu'elles ne sont considérées que comme une 
«même personne... ; d'où il suit qu'on peut dire, en quelque 
«façon, qu'il n'y a pas de mutation, lorsqu'un enfant succède 
«àsonpère ou à quelque autre de ses ascendants, ou lorsqu'un 
«père succède à son enfant.,.. » (op. citât., n® 577). 

2° En cas de donation entre-vifs ou testamentaire faite par un 
ascendant à son descendant. On voyait dans celte donation un 
avancement d'hoirie, et on l'assimilait, par ce motif, à la suc- 
cession (art. 33 Coût, de Paris), Cette décision était étendue par 
la Coût. d'Orléans à la donation faite aux ascendants, bien que 
la même considération n'existât pas (art. 14). La Coutume de 
Paris était muette sur ce dernier point; mais la majorité des au- 
teurs pensait, contrairement à l'avis de Dumoulin (sur l'art. 26, 
n"" 6 et 7), que l'exception devait également y être admise. (Po- 
thier, op. ci*., n* 603, qui cite en ce sens Ricard et Guyot.) 

Le droit de relief était ainsi appelé parce que, suivant les prin- 
cipes féodaux^ lorsque le vassal disparaissait, le fief était censé 
tomber : il se réunissait au fief dominant. Le seigneur devait 
alors consentir à relever le fief. — On l'appelait aussi mchaty 
parce que le nouveau vassal achetait le droit de devenir pro- 
priétaire du fief. 

Le profit était dû au moment du relèvement, c'est-à-dire au 
moment où le seigneur recevait foi et hommage du nouveau 
vassal et l'ensaisinait. 

Le profit consistait non pas dans une portion du prix, puis- 
qu'il n'y en avait point, mais dans la jouissance des fruits et 
revenus du fief pendant une année. En reprenant la saisine 
faute d'homme, le seigneur acquérait la jouissance du fief. 
C'était par suite de cette idée qu'on avait pris pour base du 
profit la jouissance d'une année. 

En général, le seigneur demandait le paiement d'une somme 
d'argent représentative de la jouissance et dont le chiffre était 
fixé par des prud'hommes ; il pouvait encore s'en tenir à la 
prestation que lui offrait le vassal au moment du port de foi 
et hommage (art. 47 Coût, de Paris), 

Sanction du droit de relief, — Le seigneur qui n'était pas payé 
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du profit de relief était libre d'exercer la saisie féodale, ou de 
saisir le fief civilement comme un créancier ordinaire. Il avait 
l'option entre ces deux partis, à moins cependant qu'il n'eût 
consenti à recevoir en foi le nouveau vassal. Ce consentement 
était considéré comme une renonciation tacite au droit de sai- 
sie féodale. Pour éviter cette déchéance, le seigneur devait 
avoir le soin, au moment du port de foi, dMnsérer ses réserves 
dans l'acte de prestation. 

Le profit de relief était, comme le droit de blâme, prescrip- 
tible par trente ans. 

Le vassal était encore tenu d'une quatrième obligation. Elle 
consistait à ne pas manquer de ioyauté ni de fidélité. 

D'ailleurs, comme le rapport de foi était essentiellement 
réciproque, cette obligation existait également à la charge du 
seigneur. 

§ 4. — De la commise. 

Lorsque le vassal manquait aux devoirs de foi et de loyauté, 
le seigneur avait le droit de confisquer et réunir à son domaine 
le fief servant (art, 43 Coût de Paris), Cette confiscation 
s'appelait commise. 

La commise avait lieu dans deux cas : 1^ pour cause de dé- 
saveu, 2° pour cause de félonie. 

Il y avait désaveu lorsque le vassal prétendait qu'il ne tenait 
pas en fief, ou que son fief était dans la mouvance d'un autre 
seigneur. 

La félonie était toute injure grave faite par le vassal au 
seigneur. Les injures qui donnaient lieu à la commise pour 
félonie étaient les mêmes que celles qui pouvaient entraîner 
révocation des donations pour cause d'ingratitude. 

Réciproquement, en vertu du principe que nous avons rap- 
pelé plus haut, le seigneur qui se rendait Coupable envers son 
vassal des mêmes injures, perdait tous les droits attachés à sa 
seigneurie directe. Ces droits se trouvaient alors dévolus au 
seigneur suzerain, qui devenait seigneur direct. Si le seigneur 
déloyal était le roi, la conséquence logique eût été que le fief 
devînt alleu , mais il est douteux que cette solution ait ja- 
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mais été admise, car le principe de Tinaliénabilité du domaine 
s'y opposait. 

La commise derait être demandée en justice. Déplus, le vassal 
restait en possession pendant leprocès, contrairement au droit 
féodal primitif, d'après lequel le seigneur ne pouvât jamais 
plaider dessaisi (art. 45 Coût, de Paris), 

La commise était la conséquence d'un délit. Elle ne pouvait 
dès iors être demandée ni par le seigneur contre l'héritier du 
vassal, ni par l'héritier du seigneur contre le vassal, à moins que, 
de son vivant, le seigneur n'eût manifesté l'intention de 
l'exercer. 

Effets de la commise. 

La sentence qui prononçait la commise mettait à néant tou- 
tes les charges et aliénations consenties par le vassal depuis 
l'injure dont il s'était rendu coupable. (Conf. art. 958 C. civ.) 
Quant aux droits réels créés avant le désaveu, ils étaient main- 
tenus. On admettait cependant que si le vassal avait vendu son 
fief mais sans en faire tradition, lai vente n'était point opposa- 
ble au seigneur. (Poihier, lac, cit., n» 290.) Cette exception re- 
posait sur ce motif, que la convention n'était pas translative de 
propriété. 

SECTION DEUXIÈME 

ÉTENDUE DES DROITS DU VASSAL. 

Aliénations totales, — Le vassal était à la fois propriétaire et 
seigneur. Comme 'propriétaire, il pouvait transmettre son fief 
soit par succession, soit par aliénation. Comme seigneur, il pou- 
vait aliéner l'immeuble au point de vue de la propriété, mais 
en retenant le domaine direct. 

Lorsque la transmission de propriété du fief avait lieu par suc- 
cession ou donation entre-vifs, l'héritier ou le donataire ac- 
quérait à la fois la propriété civile et la seigneurie féodale. 

Le fiéf pouvait également être aliéné par bail à rente. Ici 
l'aliénation n'était pas absolue. Le droit réel, retenu sur l'im- 
meuble par le bailleur, diminuait entre les mains du preneur 
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la valeur de cet immeuble, et les profits du seigneur, propor- 
tionnés, comme on sait, à la valeur du fief-se trouvaient désor- 
mais diminués. Cependant on ne considérait pas le contrat 
de bail comme incompatible avec le principe qui défendait an 
vassal d'amoindrir le fief sans le consentement du seigneur. On 
disait, en effet, que, dans ce cas, la diminution portait seule- 
ment sur les profits. Quant à Tordre des seigneuries, il restait 
intact, car la rente était la représentation du dominium civile, 
c'est-à-dire de la supériorité civile retenue par le vassal sur 
Théritage. 

Aliénations partielles, — En ce qui concernait les aliénations 
partielles, on distinguait le démembrement et le jeu de fief. Le 
démembrement se subdivisait lui-môme en démembrement 
permis et démembrement illicite. 

§ I . — Du démembrement. 

Dumoulin (§ 51, gl. 1, n<>» 1 et suiv.) reconnaissait trois es- 
pèces de démembrement. Appelant caput le fief dominant et 
corpfis le fief servant considéré dans l'ensemble de ses parties, 
il distinguait la dismembratio a capite, la dismembratio a cor- 
pore et la disrhembratio a capite et a corpore simuL 

n y avait dismembratio a capite lorsque le fief servant était 
séparé du fief dominant^ pour entrer dans la mouvance d'un 
autre fief. (Dumoulin, loc. cit. ; Potbier, Traité des fiefs; part. Il, 
cbap. m.) * 

Il y avait dismembratio a corpore^ lorsque le fief servant était 
divisé en plusieurs fiefs sans que cependant un seul de ces fiels 
partiels cessât de relever de l'ancien seigneur. 

Enfin il y avait dismembratio a capite et a corpore simul, lors- 
qu'une partie seulement du fief servant en était détachée pour 
former un fief distinct et séparé relevant d'un autre seigneur. 

La seconde espèce de démembrement (dismewôm^io a corpore), 
était celle qu'on désignait plus spécialement sous le nom de dé- 
membrement de fief. C'est à celle-là seulement qu'on doit ap- 
pliquer les règles et les principes dont nous allons tracer le 
rapide exposé. 
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Du treizième au seizième siècle, ce démembrement fut per- 
mis. En effet, il n'altérait en rien le droit du seigneur, et môme 
il pouvait l'accroître en certains cas, notamment en ce qui con- 
cernait les services d'ost et de cour, puisque le seigneur comptait 
un homme de plus dans la personne du nouveau vassal. Mais, au 
seizième siècle, quand les services d'ost et de cour n'existèrent 
plus et eurent été remplacés par des prestations pécuniaires, 
les jurisconsultes se demandèrent si ce démembrement n'était 
pas de nature à préjudicier au seigneur. Dumoulin fit remar- 
quer que si l'un des deux vassaux venait à manquera son devoir 
de foi et hommage et encourait de ce chef la saisie féodale, 
cette saisie ne pourrait porter que sur une partie du fief et 
qu'ainsi le démembrement nuirait aux droits du seigneur. Il 
décidait en conséquence que le seigneur pouvait saisir le tout, 
et en effet, disait-il, « le vassal avait le droit d'aliéner le corps 
du fief mais non le rapport féodal : vassali invita patrono possunt 
dividere fundum et non feudum » {loc, cit,). 

U 7 avait donc dans un fief des éléments distincts, à savoir : 
le corps du fief et le titre, c'est-à-dire d'une part les choses qui 
en formaient en quelque sorte la matière, d'autre part, le rap- 
port féodal qui en formait l'essence, et dont les devoirs étaient 
la représentation. 

La nouvelle Coutume de Paris consacra la décision de Dumou- 
lin par son article 51 ainsi conçu ; Le vassal ne peut démembrer son 
fief y au préjudice et sans le consentement de son seigneur. Si mal- 
gré celte prohibition, le vassal démembrait le fief, l'aliénation 
était valable par rapport à l'acquéreur, seulement elle n'était 
point opposable au seigneur qui pouvait néanmoins exercer la 
saisie féodale et la commise sur le fief entier. 

§ 2. — Du Jeu de fief. 

Uy avait jeu de fief, lorsque le vassal démembrait non feudum 
sedfmdum, c'est-à-dire lorsque l'aliénation modifiait seulement 
les conditions matérielles de la tenure, sans rien changer au 
rapport féodal « JJn vassal se peut jouer de son fi^fy » disait la 
Coutume de Paris (art. 5t). 
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Combien ily avait d'espèces de jeu de fief. 

I, Jeu de fiefftarfait. — Le jeu de fief pouvait se faire de deux 
manières : i^ par le démembrement permis ou jeu de fiefparfaU 
qui s'opérait lorsque le vassal, aliénant une partie de Théritage 
féodal, retenait par devers lui la foi entière et les devoirs consti- 
tuant le rapport féodal, en sorte que la partie aliénée passait à 
l'acquéreur comme une simple roture privée de toutes les qua- 
lités féodales. C'était le jeu de fief sans démission de foi et sans 
profits» 

Sans démission de foiy car l'aliénateur continuait à être vassal 
pour la totalité du fief. 

Sans profUs, car ce jeu de fief, n'apportant aucun change- 
ment aux rapports féodaux entre le seigneur et le vassal, ne 
donnait ouverture à aucun profit en faveur du premier 
(art. 51 Cou*, de Pam). 

Pour qu'il y eût jeu de fief parfait, il fallait. : 1* que le vassal 
retînt par devers lui une partie notable du fief: aux termes de 
l'article 51 de la nouvelle Coutume de Paris, l'aliénation ne de- 
vait pas excéder les deux tiers du corps du domaine • 

2° Que le vassal conservât quelque droit seigneurial et do- 
manial sur la partie aliénée. Cette disposition qui n'existait pas 
dans l'ancienne Coutume de Paris, avait été insérée dans le nou- 
vel article 51 par les réformateurs qui l'avaient enapruntée à 
Dumoulii^. Ils l'avaient introduite dans l'intérêt du seigneur 
auquel elle perpaettait de saisir féodalement la partie aliénée. 

3° Comme troisième condition du jeu de fief, la seule que l'an- 
cienne coutume exigeât, le vassal devait en aliénant une partie' 
du fief, conserver la foi entière. Si donc il y avait lieu à saisie 
féodale, la saisie s'étendait sur la partie aliénée comme sur 
celle que le vassal avait retenue (art. 52). Ce principe toutefois 
recevait exception en cas de saisie pour commise On expliquait 
cette dérogation à la règle en disant que, dans l'espèce, la saisie 
était la conséquence d'un délit du vassal et que les tiers inno- 
cents de l'offense dont le seigneur poursuivait la réparation, ne 
devaient pas être punis. 
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Toutes ces conditions exigées pour que le démembrement du 
fief fat permis, prouvent que la seigneurie utile n'était pas 
pour le vassal^ une propriété pleine. 

II. Jeu de fief imparfait, — Il y avait jeu de fief imparfait, lors- 
que le vassal transmettait à la fois la propriété civile d'une par- 
tie du fief, et, sur cette partie, là seigneurie utile et la qualité 
de vassal. Cette aliénation était permise parce qu'elle n'entraî- 
nait que le démembrement du corps du fief sans toucher au 
rapport féodal. 

n n'y avait pas alors création d'un second fief; la partie aliénée 
et la partie retenue né faisaient qu'un seul et même fief. L'ac- 
quéreur devenait le c<H)assal de son vendeur et, à ce titre, il 
devait au seigneur la foi, Thommage et les profits auxquels 
donnait lieu la mutation de propriété. Le Jeu de fief imparfait 
constituait donc, à la différence du jeu de fief parfait, un dé- 
membrement avec démission de foi et profits. S'il y avait lieu 
à saisie féodale, le seigneur pouvait l'exercer pour le tout, car 
le rapport féodal n'avait pas été mqdifié par suite de l'aliéna- 
tion. 

SECTION TROISIÈME 

SEIGNEURIE DIRECTE. — ÉTENDUE DES DROITS DU SEIGNEUR CONCÉDANT. 

Nous connaissons déjà à peu près tous les droits qui apparte- 
naient au seignçur suzerain : le port de foi et hommage, le 
relief, le quint, la saisie féodale et la commise étaient autant 
d'attributs attachés à la seigneurie directe. Pour compléter 
nos explications sur ce point, il nous reste à parler du retrait 
féodal. 

Du retrait féodal. 

Le retrait féodal était un droit en vertu duquel Je fief ser- 
vant pouvait faire retour au fief dominant en cas de vente ou 
d'aliénation par acte analogue (t). Dans cette hypothèse, le sei- 



(1)11 y avait droit de retour dans quatre autres cas : 
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goeur du fief dominant avait la facallé, ou de demander le proj 
fit de quint, ou de prendre l'opération pour lui, en se substi- 
tuant à Tacquéreur qu'il devait rendre indemne. (Loysel, 
retraits, règ. 2 et 3.) 

En général, le retrait pouvait être exercé dans tous les ci 
où le quint était dû. Telle était la règle; mais les coutumes 
avaient apporté deux restrictions : 

10 Le retrait féodal, en cas de concours, était primé par lel 
retrait lignager. (Consuet. feud., lib. II, tit. IX, § I, etBeauma- 
noir, sur la Coutume de BeauvoisiSf chap. li, art. dern. ; art. i59| 
de IdiCout, de Paris.) 

11 résultait de cette préférence que Texercice du retrait n'étaiti 
pas possible lorsque la vente était faite ai/ lignager du vendeur. 
(Pothier, Traité des fiefs, n" 708.) De plus, si la vente avait été 
consentie au profit d'un étranger et que le seigneur eût usé 
de son droit de retrait féodal, un lignager pouvait encore aa| 
moyen du retrait lignager reprendre le fief au seigneur. 

2® Lorsque le vassal aliénait le fief par un contrat ayant un 
caractère mixte constituant par exemple, à la fois, une vente 
et une donation, le seigneur avait droit au profit de quint pour 
la partie vendue^ et au profit de relief ou de rachat pour la 
partie donnée. Quant au retrait féodal, il ne pouvait pas ^exe^ 
cer à moins que la vente ne constituât, dans Topération, Télé- 
ment principal. 

Délai dans lequel le retrait féodal devait être exercé. 

Aux termes de Tarlicle 20 de la Coutume de Paris, le retrait 
devait, à peine de déchéance^ être exercé par le seigneur dam 



1* Lorsque le vassal ne fournissait pas le dénombrement; 

2** Lorsqu'il négligeait de porter la foi et hommage ou de payer les| 
profits ; 

3** Lorsqu'il était félon ; 

4"* Lorsqu'il mourait sans laisser d'héritier. 

Dans les deux premiers cas, le droit de retour ne portait que sur Iftl 
jouissance du fief; dans les deux derniers, au contraire, le fief servintl 
était réuni, môme quant à la propriété, au fief dominant. 
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le délai de quarante jours, après que Tacheteur lui aTait notifié 
son contrat d'acquisition. Si cette notification ne lui avait pas 
été faite, il jouissait d'un délai de trente ans qui commençait à 
courir à compter de jour où il avait connu la vente d'une ma- 
nière quelconque. 

Le seigneur était encore déchu de son droit de retrait : 

1« Lorsqu'il avait touché le profit de quint; 

20 liorsqu'il avait chevi^ c'est-à-dire traité et composé avec 
l'acquéreur sur le montant de ce droit. 

3* Lorsqu'il avait reçu l'acquéreur en foi ou lui avait baillé 
souffrance (art. 21, CotU. de Paris). 

4« Quand, ayant à fournir à son propre seigneur un dénom- 
brement, il avait mentionné le fief servant comme vendu, 
sans faire aucune réserve relative à son droit de retrait. 

Dans ces différentes hypothèses le seigneur était censé y 
avoir renoncé. 

Des différmtes manières dont le retrait pouvait être exercé. 

A l'origine, le fief était, en cas de vente, considéré comme 
caduc : il faisait, de plein droit, retour au seigneur qui s'en em- 
parait faute d'homme, à Ja charge toutefois de désintéresser 

Facguéreur. 

A partir du quinzième siècle, la règle changea ; le seigneur, 
pour exercer le retrait, devait s'adresser à la justice lorsque 
l'acheteur refusait de lui céder son marché. Il fallait alors 
qu'il assignât l'acquéreur en délaissement avec offres de le 
rembourser; puis la justice prononçait. Le retrait s'exerçait 
alors via actionis (Dumoulin, § 20, gl. 3 ; Conf, Laurière sur 
l'art. 20 de la Coût, de Paris), 

Le seigneur pouvait encore exercer le retrait de deux autres 
manières : — i<» U saisissait féodalement faute d'homme, ou 
pour droits et devoirs « non faits et non payés » {Coût, de Paris^ 
art. 1) le fief ouvert par l'effet de la vente, et, lorsque ensuite 
l'acheteur se présentait pour lui porter la foi, au lieu de le 
recevoir, il retenait le fief, mais à la charge de restituer à cet 
acheteur le prix d'acquisition. Il y avait, dans ce cas, retrait 
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vid prehmsionis ; — 2« Si, avant toute saisie, l'acquéreur Tenait 
offrir la foi et demander l'investiture, le seigneur pouvait re- 
fuser de le recevoir en lui remboursant le prix et les loyaux 
coûts du contrat. On disait alors que le retrait avait lieu via -, 
exceptionis. 

Des effets du retrait. 

n a toujours été admis et aucun dissentiment ne s'est jamais 
produit sur ce point, que le retrait n'était que la substitution 
d'une personne à une autre, c'est-à-dire que le retrayant pre- 
nait la place du retrayé. Ainsi on ne considérait point le retrait 
comme formant un contrat nouveau, mais comme opérant une 
subrogation du retrayant au retrayé, et ce dernier, dans ses 
rapports avec le retrayant, était censé n'avoir jamais été ache- 
teur. De ce principe résultaient deux conséquences : 

A^ Les droits constitués par le retrayé sur l'immeuble au 
profit des tiers étaient résolus ; 

2<» Ceux que le retrayé pouvait avoir sur l'immeuble ou de- 
voir à l'immeuble renaissaient comme si aucune confusioa 
n'avait eu lieu. (Dumoulin, § 20, gl. S% n»» 26 et 27 ;Tiraqueau, 
du Retrait lignager^ art. 1®', gl. U% n* 2.) 

Tels étaient, en résumé, les droite attachés à la seigneurie 
directe. Il résulte de nos explications que le vassal était loin 
d'avoir, comme l'enseigne Pothier, la libre disposition, et, par 
conséquent, la propriété pleine de son fief. S'il avait, en effet, 
le jus utendi, il était privé du jus abutendi sans lequel ia vraie 
propriété ne peut exister. 



CHAPITRE II 

DES CENSIVES. ' 

Les immeubles qui occupaient le second rang dans la hiérar- 
chie seigneuriale étaient les censives. D'un ordre inférieur à la 
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précédente, au point de vue politique, cette classe était, si Ton 
ne considère que le nombre de biens qui la composait, beau- 
coup plus importante. En effet, tandis que la tenure en fief 
constituait un régime privilégié et par conséquent exception- 
nel, le bail à cens^ au contraire, était un régime de droit com- 
mun. Aussi totites les terres étaient-elles réputées tenues en 
censive, à moins qu'on ne produisit la preuve.de la tenure al- 
lodiale ou de la tenure en fief. 

Le contrat de fief s'appelait inféodation; la mise en censive 
accensementm 

L'accensement était opposé à Tinféodation comme la tenure 
en censive à la tenure en fief. Ces deux contrats cependant, et, 
par suite, ces deux tenures présentaient trois ressemblances : 

1^ L'accensement, de même que Tinféodation, ne pouvait 
avoir pour objet qu'un immeuble réel ou fictif. 

2** Dans les deux contrats, le seigneur concédant devait rete- 
nir par devers lui une partie de l'immeuble aliéné ; 

3^ Enfin dans Taccensement comme dans Tinféodation la 
partie aliénée était biérarcbiquement subordonnée à la partie 
retenue. 

Mais une difiTérence fondamentale distinguait les deux con- 
trats : 

Le vassal tenait et exploitait noblement; il avait la seigneurie 
ntile et était engagé dans des rapports personnels de foi. La terre 
inféodée était elle-même noble, et comme telle soumise à un 
régime spécial en matière de communauté et de succession. — 
Le censitaire, au contraire, tenait et exploitait roturièrement ; 
il n'avait sur la terre que le domaine utile et non la seigneurie. 
Aucun rapport de foi n'existait entre lui et le seigneur. Ayant 
reçu une terre à condition de remplir certains devoirs, il n'était 
lié au seigneur qu'à raison de la possession de cette terre, 
propter rem. Ses obligations avaient exclusivement pour but de 
manifester et de perpétuer un rapport de mouvance d'une 
terre à une autre. Les obligations dont il s'agit, la tenure du 
censitaire, son exploitation comme sa terre étaient non nobles 
et soumises en conséquence aux principes de droit commun. 
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SECTION PREMIÈRE 

DU CONTRAT DE BAIL A CENS. 

Le contrat d'accensemenl ou bail à cens était Pacte par lequel 
le propriétaire d'un immeuble, fief ou alleu, aliénait une partie 
du domaine utile, en retenant sur la partie aliénée un droit de 
seigneurie directe et en établissant entre les deux héritages, un 
rapport de mouvance qui devait se manifester de la manière 
déterminée par l'usage ou réglée par la convention. 

§ 1. — De la mouvance et des actes récognitifs de cette 

mouvance. 

La mouvance et les actes récognitifs de cette mouvance cons- 
tituaient les deux éléments essentiels de la censive. 

Les actes récognitifs consistaient en prestation en argent ou 
en fruits. 

Ces prestations comprenaient : 

10 Une prestation périodique appelée cens; 

2* Des prestations intermittentes appelées profits de mutation, 
auxquelles, nous le savons, la tenure en fief pouvait également 
donner ouverture. 

Le censitaire ne devait pas nécessairement fournir ces 
deux sortes de prestations; il suffisait, pour que le rapport de 
mouvance fût manifesté, qu'il payât l'une ou l'autre. Bien plus, 
il n'était pas essentiel qu'il iît un paiement effectif. De même 
aussi, dans le contrat d'inféodation, le vassal pouvait être dis- 
pensé de manifester la foi par des actes extérieurs ou de four- 
nir les profits. Mais il fallait que l'un et l'autre se réconnussent 
toujours débiteurs. 

Ajoutons que dans le cas où les deux prestations étaient dues 
(ce qui avait toujours lieu à moins de convention contraire), 
l'une d'elles seule avait le caractère récognitif. Il était en effet 
de principe que deux droits seigneuriaux ne pouvaient pas 
concourir sur la môme censive. 



\ 
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La prestation récognitive par excellence était le cens qui 
donnait son nom : 1** au contrat de concession : bail à cens ou 
accensement; 2® à Timmeuble : héritage cemuel ou censive; 
3* aa mode d'exploitation : tenure censuelle ou censive; 4° au con- 
cédant: seigneur censier; 5*" au concessionnaire : censitaire; 6* à 
la redevance : cens ou redevance censitëlle. 

3* Prestations accidentelles, — En dehors du cens et des profit 
de mutation, le censitaire pouvait être obligé de fournir des 
prestations accidentelles, comme les corvées et les banalités. Ces 
prestations n'incombaient au censitaire que si une clause spé- 
ciale du contrat d'accensement les avait mises à sa charge, ou 
si elles lui étaient imposées par la coutume locale. 

Les corvées consistaient ordinairement en travaux manuels 
que le censitaire devait exécuter pour son seigneur. 
^ Les banalités, d'après le président Bou hier (sur la Coût, de 
Bourgogne, ch. lxi), étaient : « le droit d'interdire à ceux qui y 
étaient sujets la faculté de faire certaines choses autrement 
qae de la manière qui leur était permise, sous les peines portées 
par les lois, les conventions ou la coutume. » 

Les banalités conféraient au seigneur le double droit : i** de 
contraindre les censitaires à venir aux moulin, four ou pressoir 
de la seigneurie; 2» d'interdire à toute personne de construire 
dans Tenclave de la banalité, des moulins, des pressoirs ou des 
fours (Henrion de Pansey, Dissert, féod,^ V Banalité, § i; — 
Merlin, Rép.^ y Banalité, n* 1.) 

A la différence du vassal qui était obligé personnellement, le 
censitaire n'était tenu de fournir le cens et toutes les autres 
prestations qu'en sa qualité de possesseur de l'héritage . Il en 
résultait qu'il pouvait s'en libérer pour l'avenir en aliénant ou 
en déguerpissant. (Polhier, Traité des cens, n^ 6.) 

§ 2, — De la façon dont s'opérait le transfert de pro- 
priété à la suite du bail à cens. 

Le consentement des parties'et la tradition étaient les deux 
conditions nécessaires mais suffisantes à la translation de la 
propriété. Toutefois quelques provinces du Nord exigeaient 
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que le concessionnaire se fit ensaisiner par le seigneur, et, 
qu'en cas de vente par le censitaire, ce dernier se fit dessai- 
Biner et obtint la saisine pour son acheteur. On .appelait ces 
coutumes, coutumes de west et de dewest, coutumes de dessai- 
sine-smine, coutumes de nantissement (Y. suprà, p. 139 et sui?.). 

De Vensaisinement facultatif. Bien que Tensaisinement fût 
facultatif dans les autres coutumes^ il y était cependant gêné- 1 
ralement pratiqué. L'acquéreur avait, en effet, deux intérêts à ^ 
accomplir cette formalité. 

i^ Dans la coutume de Paris l'exercice du retrait lignager 
était imprescriptible, tant que Tacquéreur ne s'était pas fait 
ensaisiner. La prescription ne commençait à courir que du jour 
ie cette saisine (art. 130). 

2* L'acquéreur qui ne s'était pas fait ensaisiner ne pouvait, 
en cas de Irouble, exercer les actions possessoires, qu'après 
une possession d'an et jour. Disons d'ailleurs que dans les der- 
niers siècles, il n'y avait plus d'ensaisinemenl formel. Lors- 
que le contrat était passé par devant notaire, il suffisait que 
le seigneur fît insérer dans l'acte une clause de desaisiue- 
saisine. Celte clause finit par devenir de style. 

Conditions de l'ensaisinement. — Aux termes de la Coutume de 
Paris, Tensaisinement était subordonné à une double condition. 

1» Le censitaire devait payer au seigneur un droit d'ensai- 
sinement qui était de douze deniers (art. 82). 

2° 11 fallait, en outre, que l'acquéreur offrît immédiatement 
au seigneur le paiement des profits de mutation (art. 78). 



SECTION DEUXIÈME 

DES OBLIGATIONS DU CENSITAIRE. 

§ i . — Quelles étaient les obligations du censitaire. 

L La première obligation du censitaire était de payer les 
profits de mutation dont la quotité variait suivant les coutumes. 
Ces profits servaient principalement à perpétuer le souvenir 
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da démembrement de propriété retenu par le seigneur censier. 

Ils n'étaient dus qu'en cas de vente ou de mutation de pro- 
priété par contrat assimilé à la vente. On peut donc établir, 
en principe, qu'il y avait ouverture aux profits de mutation à 
l'égard des héritages censuels toutes les fois qu'il y aurait eu 
lieu au profit de quint à l'égard des héritages féodaux. (Pothier, 
kc, cit, n^ 30.) Cette règle comportait cependant une excep- 
tion. L'échange ne fut complètement assimilé à la vente en 
matière féodale que par des édits rendus au dix-septième siècle. 
Avant cette époque, rechange fait but à but ne donnait pas 
lieu, du moins dans la* coutume de Paris, au profit de quint. 
Les édits que nous avons rappelés n'étaient applicables qu'aux 
fiefs. Aussi l'échange en matière de censive continua-t-il, 
dans la Coutume de Paris, à être affranchi des droits de mu- 
talion dits de lods ei ventes {Conf, art. 76. 78, 83) (1). 

A Paris et dans la plupart des coutumes, le profit était de la 
douzième partie du prix de vente. (Coût, de Paris, art. 76.) Il 
y avait dans la Coutume d'Orléans certaines censives où il était 
dû au seigneur, indépendamment du douzième du prix, une 
paire de gants ou une certaine mesure de vin. (Coût. d'Orléans^ 
art. 106.) 

IL Le censitaire devait, comme le vassal, en prenant posses- 
sion de sa tenure, fournir au seigneur le dénombrement des 
biens qu'il reconnaissait tenir de lui; cette déclaration s'appe- 
lait aveu et dénombrement pour les fiefs; elle prenait le nom 
de reconnaissance du cens pour les censives. Ces deux obliga- 
tions correspondaient l'une à l'autre, elles étaient analogues 
sauf une différence : le censitaire était tenu ainsi que le 

(1) Jusqu'au xvi« siècle, chacun de ces mots eut un sens particulier. 
Vacheteur d'une censive devait payer au seigneur un profit d'ensaisi- 
nement auquel on donnait le nom de lodiminium^en français lod, ainsi 
appelé soit parce que l'acheteur reconnaissait le séigne^^ (laudabat do- 
m»«ttm), soit parce que ce dernier reconnaissait l'acheteur pour son 
censitaire. Le vendeur devait, en outre, un profit de desaisinement ou 
profit de vente. Depuis la rédaction des coutumes, le profit de vente 
seul subsista, et cependant on lui conserva, par habitude, sa double dé- 
nomination. 

i3. 
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I 

vassal, lorsqu'il fournissait la reconnaissance censuelle, d'exhi- 
ber ses titres, mais il ne pouvait pas, comme ce dernier, exiger 
de son côté, que le seigneur lui exhibât les siens. Cette diffé- 
rence était fondée sur deux motifs : 

1<> La tenure en fief étant un régime d'exception, il était né- 
cessaire que le seigneur (tt la preuve de ses droits. La tenure 
en censive était, au contraire, présumée dans le plus grand 
nombre des coutumes. 

2« La tenure en fief établissait entre le seigneur et le vassal, 
l'obligation réciproque de foi. Il était donc utile que> des deux 
côtés, on représentât les titres qui constataient cette obligation, 
tandis qu'aucun lien de cette nature ne rattachait le seigneur 
censier au censitaire. 

Le vassal qui refusait de porter l'aveu et le dénombrement 
encourait la saisie féodale. Cette peiné n'était point iaQigée au 
censitaire qui négligeait de fournir la reconnaissance censuelle. 
H pouvait seulement être poursuivi comme tenu d'une obliga- 
tion personnelle. 

m. Le censitaire devait enfin payer régulièrement le cens. 
Cette prestation périodique était, en général, peu élevée. Du- 
moulin définissait le cens de la manière suivante : un canon 
modique et annuel récognitif du domaine direct {sur la Coût 
de Paris , § 73, n» 20). 

§ 2. — Sanction des obligations da censitaire. 

L Sanction relative à V obligation de payer le profit de mutaHon, 
— L'acheleur d'un héritage censuel jouissait, pour payer le 
profit de mutation au seigneur, d'un délai qui ordinairement 
était de vingt à quarante jours. Ce délai courait à partir de la 
vente; il était accordé de plein droit à l'acheteur afin de lui 
permettre de déprier y c'est-à-dire de demander un terme pour le 
paiement du profit. Faute par l'acquéreur de satisfaire dans ce 
délai à l'obligation dont il s'agit, il était présumé avoir voulu 
celer le profit de vente, et devenait, par ce motif, passible de 
V amende pour ventes recelées, qui s'élevait en général à sobcaûte 
sous. {Coût, de Paris, art. 77, et d'Orléans, art. 107.) 
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n. Sanction relative à Vobligation de fournir la reconnaissance 
censuelle, — Le seigneur pouvait exercer contre Tacheleur, pour 
le forcer à exhiber ses titres, une action personnelle (Coût 
de PariSy art. 73). Cette action était prescriptible par trente 
ans. Le seigneur avait, en outre, le droit de refuser Tensaisi- 
nement, tant que la reconnaissance censuelle ne lui était pas 
fournie. 

ni. Sanction relative à Vobligation de fournir le cens. — Le 
censitaire qui ne payait pas le cens encourait une amende 
appelée défaut, La Coutume de Paris avait ûxé le chiffre de cette 
amende à cinq sols parisis (art. 85). 

§ 3. — Voies d'exécution auxquelles le seigneur censier 
pouvait recourir pour obtenir le paiement des amen- 
des et prestations à lui dues. 

Quelle que fût la cause de la dette, le seigneur pouvait d'a- 
bord, comme créancier, poursuivre personnellement le censi- 
taire ou ses héritiers, ainsi que tous les détenteurs de Tim- 
meuble (art. 99, Coût, de Paris), 

Dans tous les cas, il avait aussi le droit de les poursuivre 
hypothécairement, car la seigneurie directe qu'il avait retenue 
grevait l'immeuble, à son profit, d'une hypothèque opposable 
au censitaire et à tous détenteurs. 

Enfin, lorsque le cens était l'objet de la créance, le seigneur 
avait la voie de la saisie censuelle. Cette saisie était soumise 
aax mêmes principes que la saisie féodale faute de dénombrement. 
Dans l'un et l'autre cas, en effet, le seigneur n'exploitait pas 
l'immeuble à. son profit, il n'en jouissait pas, il le tenait seu- 
lement arrêté et empêché, dit Pothier, afin que le censitaire n'en 
pût jouir (Traité des cens, n^ 52). La jouissance du censitaire 
était, disons-nous, arrêtée, et c'est par ce motif que l'art. 74 
de la Coutume de Paris avait donné à celte saisie censuelle le 
nom à'arrét. La Coutume d'Orléans l'avait appelée empêchement, 
obstacle (art. i03). Mais, à la différence de la Coutume de 
Paris qui ne permettait la saisie censuelle que faute de paiement 
au cens, la Coutume d'Orléans, par ce môme article 103, 
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laissait au seigneur la faculté de Texercer même pour simple 
retard dans le paiement des amendes «t des profits. (Pothier, 
pp. cit. y n^ 54.) 

La distinction faite par la Coutume de Paris (art. 81) entre 
le cens à'une part, et les amendes et profits d'autre part, était 
d'ailleurs parfaitement rationnelle. Le paiement régulier dn 
cens récognitif de la censive importait,' en effet, non-seule- 
ment à rintérét pécuniaire des seigneurs, mais à Tordre tout 
entier des seigneuries, tandis que les amendes et les profits 
n'ayant pas le même caractère, n'intéressaient que le seigneur 
censier. La sanction, en pareil cas, devait donc être moins 
énergique. 

§ 4. — daractére récognitif da cens. — Conséquences 

de ce principe. 

. Du principe que nous ayons précédemment posé, à savoir que 
le cens avait un caractère récognitif de la seigneurie retenue 
par le seigneur censier, découlaient plusieurs conséquences : 

i^ Dans la Coutume de Paris, ainsi que nous le savons, la 
saisie censuelle ne pouvait être pratiquée qu'en cas de non- 
paiement du cens. 

2® Le cens était imprescriptible comme la seigneurie dont 
il était le signe récognitif. Toutefois le cens était prescriptible 
dans sa quotité. « Par exemple, dit Pothier, si on a payé pen- 
« dant trente ans, deux sols de cens pour un héritage qui avait 
« été donné pour quatre sols de cens, le censitaire aura acquis 
(( La libération de deux sols, parce que cette quotité ne touche 
« point A la seigneurie directe, qui est aussi bien reconnue par 
« une prestation de deux sols de cens, que par une prestation 
« de quatre » (op. dt.y n^ 8; art. 124 de la Co^xt. de Faris^ et 
263 de la Coût. d'Orléans). 

3° De ce que le cens était récognitif de la seigneurie directe 
il résultait encore que tout possesseur de l'immeuble était 
obligé de le payer. 

4c^ Le cens, comme^les rentes foncières, était dû en entier 
non-seulement par la totalité de l'immeuble^ mais encore par 
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toutes les parties dont cet immeuble était composé. Aussi^ lors 
qu'un héritage donné à cens venait à être divisé entre plusieurs 
personnes, les détenteurs de chaque partie de l'héritage étaient 
d'après le droit commun , tenus solidairement du cens envers 
le seigneur. (Pothier, op. cit., n» 7). 

Cette obligation personnelle existant à la charge de tout dé- 
tenteur, était une conséquence de la maxime : Nulle terre sans 
seigneur. On concluait en effet de cette règle que quiconque 
prenait possession d'une terre était censé savoir que cette terre 
était tenue en censive, à moins que son auteur ne lui eût jus- 
tifié qu'elle constituait un fief ou un alleu. En prenant posses- 
sion, le détenteur s'engageait donc tacitement quasi ex con- 
traclu à payer le cens, les profits et les redevances qui pour- 
raient échoir pendant la durée de sa possession. Obligé per- 
sonnellement au paiement de ces différentes dettes, il restait 
encore personnellement tenu môme lorsqu'il- avait cessé de 
posséder. 

Quant aux arrérages déjà échus au moment de son entrée en 
possession et dm par ses prédécesseurs, il les devait non plus 
personnellement, mais à l'occasion de la chose qu'il détenait. 
Le seigneur n'avait donc contre lui que l'action hypothécaire à 
laquelle il pouvait se soustraire en déguerpissant. 

§ 5. — Du déguerpissement. 

Le censitaire n'étant, en principe, tenu de fournir le cens et 
les autres prestations qu'en sa qualité de possesseur, pouvait, à 
moins de clause spéciale insérée dans le contrat, échapper aux 
poursuites du seigneur en abandonnant l'immeuble, c'est-à- 
dire en déguerpissant (1). Il pouvait aussi s'affranchir des rede- 
vances à échoir, et môme des arrérages laissés en souffrance 
par les possesseurs antérieurs, mais à condition que, dans 

(1) La faculté de déguerpir était- tellement dans la nature du bail à 
cens que le preneur eût pu en user alors même qu'il eût expressément 
promis de payer le cens, et qu'il eût, comme garantie, engagé tous ses 
biens. La même observation s'applique au contrat de bail à rente que 
nous étudierons bientôt (fi(mt, de Paris ^ art. 109). 
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ce dernier cas, il ne fût pas leur héritier, et que, lors de son en- 
trée en jouissance, il ignorât que ces redevances fussent dues. 

Conditions du déguerpissement. — Le déguerpissement était 
soumis à trois conditions : 

1<> Le déguerpissement étant une renonciation à la pro- 
priété, ne se faisait pas par contrat mais en Justice (art. 109, 
Coût de Paris), Le censitaire déclarait au greffe son intention 
de déguerpir; il lui en. était donné acte, puis il signifiait cet 
acte au seigneur qu'il assignait ensuite pour yoir déclarer le 
déguerpissement valable. 

2® Avant de déguerpir, le censitaire était tenu de payer au 
seigneur le cens échu pendant la possession, et, en outre, le 
plus prochain terme à échoir (art. 109 Coût, de Paris). 

3<* Le censitaire devait enfin laisser l'immeuble dans l'état 
où il l'avait reçu {même article), 

m 

SECTION TROISIÈME 

DES DROITS DU CENSITAIRE SOR l'IMMEUELF. 

Le censitaire acquérait le domaine utile de Timmeùble, mais 
il n'avait pas la seigneurie. Il résultait de ce principe que les 
droits purement honorifiques attachés à la propriété, le droit de 
chassé par exemple, ne lui appartenaient pas, et qu'il ne pou- 
vait bailler à cens l'immeuble qu'il possédait à ce titre : — cens 
sur cens ne vaut, disait la Coutume d'Orléans (art. 122). Une 
pouvait, en effet, y avoir de bail à cens sans réserve de la sei- 
gneurie directe. (Pothier, op, ci^., n° 3.) 

L'immeuble baillé à cens pouvait être une partie détachée soit 
d'un alleu, soit d'un fief. 

Dans ce dernier cas, si l'aliénation avait eu lieu par jeu de 
fief parfait, il n'y avait pas, nous le savons, de là part du vassal 
démission de foi : la partie aliénée et la partie retenue coa- 
tinuaient à former, par rapport au seigneur, un seul et môme 
fief. Mais par rapport au vassal, la partie détachée devenait 
terre roturière^ et constituait une censive. Elle présentait ainai 
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un double caractère suivant le point de vue auquel on se 
plaçait. 

L'acquisition du domaine utile conférait au censitaire le droit 
d'exploiter et de transformer sa terre ainsi qu'il lui plaisait, 
quand bien même cette eiploitation ou transformation eussent 
déprécié Fimmeuble, Le seigneur n'avait pas le droit d'inler- 
Tenir tant que l'héritage conservait une valeur suffisante pour 
assurer le paiement du cens. Le vassal ne jouissait pas de 
cette grande liberté d'exploitation, car la diminution du fief 
eût été préjudiciable au seigneur en ce qu'elle eût amoindri, 
en même temps^ ses profits (profit de quint par exemple) qui, 
àladifférence du cens et des profits de lods et vente, étaient très- 
importants. 

D'ailleurs le vassal exploitait noblement, tandis que le cen- 
sitaire exploitait pour vivre et améliorer sa position ; il était 
dès lors indispensable qu'on le laissât libre de choisir à son 
gré le mode de culture qui lui semblait le plus propre à at- 
teindre ce résultat. 

Aux pouvoirs presque illimités du censitaire, Dumoulin (Traité 
des censiveSj § 78) avait apporté" une double restriction. 

i* Cet auteur enseignait qu'il n'était point permis au cen- 
sitaire d'aliéner l'immeuble au profit d'un établissement de 
mainmorte . Il en donnait pour raison que les personnes dites 
de mainmorte restant, en général, toujours propriétaires des 
biens dont elles font l'acquisition, la vente^ dans ce cas, aurait 
mpprimé en fait, pour l'avenir, les droits de mutation du sei- 
gneur. 

2« Suivant Dumoulin, le censitaire d'une maison solidement 
bâtie n'avait pas le droit de la dégrader ni, à plus forte raison, 
de la démolir, ce qui eût diminué ou même réduit à néant, 
au préjudice du seigneur, les profits de lods et vente. Mais, pour 
que cette seconde exception fût applicable, il fallait que l'objet 
direct et principal du bail à cens fût la maison. Ajoutons que, 
dans tous les cas, le censitaire avait intérêt à ne pas dégrader 
rimmeuble, car, ainsi que nous l'avons dit, il ne pouvait user 
du droit de d^guerpissement qu'à la condition de laisser rim- 
meuble dans l'état où il l'avait reçu (V. suprà, p. 230). 
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SECTION QUATRIÈME 



DROITS DU SBIGNEUR CENSIER SUR L IMMEUBLE. 



Le concédant avait la seigneurie directe sur Timmeuble baill| 
à cens, que cet immeuble fût une partie détachée d'un fi( 
ou une partie détachée d'un alleu (art. 123, Coyi, de Paris), 

Dans le premier cas, le concédant demeurait seigneur du fi( 
et devenait en même temps seigneur censier; dans le secom 
il acquérait seulement cette dernière qualité. La partie d| 
l'alleu retenue par le bailleur, naguère en dehors des relatioi 
seigneuriales, était dorénavant possédée seigneurialement 
assimilée à un fief, on l'appelait alleu noble. Cet accensemei 
était un des modes employés pour anoblir sa terre. Dans 1( 
successions, les alleux nobles étaient partagéscomme les fieffi 

Outre la seigneurie directe et comme conséquence de cett 
seigneurie, le concédant avait : 

i<> Le droit réel de saisie censuelle (art. 74, Coût, de Paris)\ 

2® Une hypothèque privilégiée analogue au privilège qai 
notre Code accorde au vendeur, pour garantir le paiement di 
cens, des profits de lods et vente et des amendes ; 

3° Dans les Parlements de Bordeaux et de Toulouse, et dani 
quelques coutumes, le seigneur censier avait encore le droî 
d'exercer le retrait censuel dans les mômes hypothèses où l| 
seigneur d'un fief pouvait pratiquer la saisie féodale (Coi 
d'Anjou, art. 347; du Maine, art. 359). 

Enfin, en cas de déguerpissement ou de mort du censitairt 
sans héritiers, la pleine propriété de l'immeuble faisait 
tour au seigneur. 

Sauf le caractère roturier de la tenure, il y avait, on le voîtjj| 
une très-grande analogie entre Taccensement et l'inféodationi 
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SECTION CINQUIÈME 

DES BIYERSES UODALITÉS DU BAIL A CENS. — TENDRE EN CHÂHPART, 

EN BORDELAGE ET EN CASEHENT. 

Â, De la ienure en champart. 

Le champart était la concession d'un fonds, faite à la condi- 
tion d'une redevance qui consistait dans une portion des fruits ; 
et delà môme sa dénomination : fructuumpars... campîpars,,, 
campipartus, 

QuelquefoisJe champart était seigneurlal.il en était ainsi no- 
tamment lorsque Théritage n'était grevé d'aucun cens. Le cham- 
part étant alors la seule redevance dont Timmeuble fût chargé, 
était considéré comme un droit récognitif de la seigneurie. 

D'aulres fois, il ne constituait qu'une redevance purement 
fondère. «Si l'héritage redevable du champart, dit Pothier, 
«est aussi chargé d'un droit de cens...., en ce cas, le cens est 
«censé être la première redevance, et la redevance estseigneu- 
«riale.» (Traité des champarts, n» 2.) 

Il est important de ne pas confondre les champarts seigneu- 
naux et les champarts purement fonciers, depuis que la loi du 
i7 juillet 1793 a supprimé complètement les premiers, et main- 
tenu les seconds, en les laissant assujettis à la faculté perpétuelle 
du rachat, conformément aux lois des 4 août 1789 et 18 décem- 
bre 1790. (V, Merlin, Bec. de quest de droite article Terrage.) 

Droits du preneur à champart, — Le preneur à champart avait, 
comme le censitaire, le domaine utile de l'immeuble. A cet 
égard, il se distinguait du métayer et du colon partiaire qui 
n'étaient que locataires et non propriétaires de l'immeuble. 

Le preneur à champart différait également du censitaire au- 
quel le contrat d'accensement imposait l'obligation de payer au 
seigneur, avec le cens, une redevance en nature. En effet, 
dans ce dernier cas, la redevancé était fixe, tandis que le pre- 
neur à champart ne devait jamais qu'une part aliquote des 
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produits du fonds^ part essentiellement variable suivant les 
années et les récoltes. ^ 

Régies particulières à la tenure en champart, — La tenure en 
champart était soumise à quelques règles spéciales. 

i^ Le seigneur censier pouvait réclamer tous les arrérages do 
cens qui ne lui avaient pas été payés, pourvu qu'il ne se fût pas 
écoulé trente ans depuis leur échéance, délai à l'expiration du- 
quel la prescription était accomplie (art. 123, Coût, de Paris), 
Dans la tenure en champart, au contraire, le seigneur ne pou- 
vait demander qu'une année de redevance. « Le champart ne 
s'arrérage point, disait-on, le seigneur à qui « il est dû, est pré- 
sumé en avoir été payé tous les ans. » (Pothier, op. cit., n^ 5.) 
Cette différence était fort rationnelle, car après plusieurs an- 
nées, il eût été impossible, du moins trà3-difficile de déterminer 
l'importance des récoltes, et par là môme, la quotité du cham- 
part. 

2» Le cens était, en général, portable, à la différence du 
champart qui était presque toujours quérable. Le seigneur de- 
vait venir le chercher au domicile du débiteur. Quelquefois ce- 
pendant, et par exception, le champart était portable^ mais 
même dans ce cas, le preneur ne pouvait être forcé de le por- 
ter hors du territoire de la seigneurie dont sa terre était mou- 
vante. La difficulté pour le tenancier de transporter au loin 
des denrées ou des récoltes motivait cette décision. 

3<^ Le simple censitaire pouvait dégrader l'immeuble, tandis 
que toute dégradation, si minime qu'elle fût, était interdite au 
preneur à champart, car il aurait ainsi diminué le revenu de 
l'immeuble et, par conséquent, la portion des fruits à laquelle 
le seigneur avait droit. Bien plus, à la différence toujours da 
censitaire^ il était tenu d'exploiter suivant le mode établi an- 
térieurement, ou suivant l'usage du pays. Il lui était en outre 
interdit de faire subir à la terre la plus légère transformation 
sans le consentement du seigneur. 

6. De 2a tenure en bordelage. 
Le bordelage était une tenure servile usitée surtout dans le 



DES CENSIYES. 235 

Nivernais et le Bourbonnais. Ce mpt bordelage dérive du mot 
b&rda qui dans la basse latinité signifiait : habitation rurale. Le 
preneur s'appelait bordier, 

Bègïes spéciales à la tenure en bordelage., -^ 1« Le bordier était 
soumis à des prestations en argent et à des prestations en nature. 
Ces dernières consistaient ordinairement en blé et en volailles. 

2<» Toutes ces redevances étaient, en principe, •portables : elles 
ne devenaient quérables que si la terre tenue en bordelage était 
éloignée de plus de quatre lieues du domicile du seigneur. 

3» Lorsque le tenancier laissait passer trois années sans payer 
les redevances, il y avait lieu à commise ; Isiborda faisait retour 
à la seigneurie. Cette commise aj)pliquée à uneterre non-noble 
constituait une singulière anomalie. 

4» D'après la coutume de Moulins, il y avait encore lieu à la 
commise, lorsque le bordier aliénait l'immeuble en totalité ou 
en partie, ou s'associait un tiers pour l'exploitation, sans le con- 
sentement du seigneur. Cette règle se rattachait au caractère 
servile de la tenure. 

La coutume de Nivernais, au contraire, ne permettait la 
commise qu'en cas d'aliénation de l'immeuble sans le consen- 
tement du seigneur. 

5» Mais dans les deux coutumes^ le seigneur qui avait con- 
senti à l'aliénation de l'immeuble pouvait, quand il ne voulait pas 
user de son droit de retrait, réclamer la moitié du prix de vente. 

6« Le bordier, du moins dans la coutume de Bourbonnais, ne 
transmettait sa terre à ses héritiers môme en ligne directe, que 
si ces derniers vivaient avec lui au moment de sa mort. Il fal- 
lait qu'ils fussent, disait-on, en communauté taisible, sinon la 
terre faisait retour au seigneur. 

La coutume de Nivernais renfermait une disposition analogue. 
Toutefois, à l'égard des héritiers en ligne directe, elle n'exi- 
geait pas que ceux-ci fussent en communauté taisible avec le 
défunt. Cette restriction à la faculté de transmettre, provenait 
encore du caractère servile de la tenure en bordelage. 

7'» Par exception au droit commun, la veuve du bordier ne 
pouvait prétendre à aucun douaire sur la terre tenue en bor- 
delage. 
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G. De la tenure en casemenU 

Cette troisième modalité du bail à cens concernait surtouj 
les immeubles bâtis. Dans la tenure en casement qui était pra] 
tiquée seulement dans quelques provinces^ le preneur contracj 
tait en dehors des obligations ordinaires du censitaire^ ui 
double engagement. 

1® Celui d'exploiter lui-môme Timmeuble; l'opération étaij 
faite, dans ce cas, intuitu personœ. Non-seulement le preneu^ 
n'avait pas la faculté de vendre, mais il ne pouvait même pf 
se substituer un tiers dans l'exploitation. 

2° Le preneur devait, en outre, habiter lui-môme la casa^ 
c'est-à-dire le logis du domaine. C'est à cette dernière obliga- 
tion que le contrat avait emprunté son nom de casement. 

A raison de ces deux engagements, le preneur et ses succès 
seurs étaient tenus de rendre hommage au seigneur censier^ 
Pour ce motif, quelques auteurs considéraient la tenure ei 
casement comme un fief d'un ordre inférieur. Mais cette opi- 
nion reposait sur une erreur manifeste, car, ce qui était del 
l'essence du fief, c'était la foi dont il n'était pas même question 
dans la tenure en casement. 11 eût été, suivant nous, plus exact 
de dire que la tenure en casement était;» comme celle eaj 
bordelage, une tenure en censive d'un ordre inférieur. 

SECTION SIXIÈME 



ABOLITION DE LA FÉODALITÉ. 

Le régime féodal fut aboli par la Révolution. Un décret de j 
l'Assemblée nationale, promulgué le 2 novembre 4789, portait: 
art. 1" : « L'Assemblée nationale détruit entièrement le régim\ 
« féodal, et décrète que, les droits tant féodaux que cen- 
« suels, ceux qui tiennent à la mainmorte réelle ou person- 
« nelle, et à la servitude personnelle, et ceux qui les représen- 
« tent, sont abolis sans indemnité, » Tous les autres droits 
seigneuriaux n'impliquant aucune idée de servilité, et ayant 
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un caractère purement civil, étaient maintenus, mais ils 
étaient déclarés rachetables {même article). 

Intervint ensuite la loi des 15-28 mars 1790 qui ne fit que 
développer les dispositions de la loi précédente. Elle supprima 
toutes distinctions honorifiques, supériorité et puissance, résul- 
tant du régime féodal, et, conséquemment, la foi et Thommage, 
ainsi que tous autres services purement personnels auxquels 
les vassaux étaient précédemment assujettis. Par son art. 2, 
elle abolit le droit d'aînesse à Tégard des fiefs. Quant aux droits 
utiles, ils devaient continuer d'être payés jusqu'au rachat 
(tit.I«). ■ ' 

Gomme le fait justement remarquer M. Ghampionniëre, 
l'Assemblée constituante ne s'écarta pas de son système qui 
consistait à distinguer, dans les droits, ceux qui, d'après les 
données historiques des feudistes, étaient supposés dériver de 
concessions, et ceux qui n'étaient que le résultat de l'auto- 
rité et de la puissance. Mais l'Assemblée législative ne suivit 
pas ce principe {Propriété des eaux courantes y n* 405). 

En effet le décret du 25 août 1792, rendu par cette dernière 
Assemblée, renversa d'abord la maxime Nulle terre sans sei-- 
gnear. Il décida ensuite, qu'en règle générale, l'allodialité 
des terres devait être présumée, et anéantit , sans indem- 
nité, tous les droits, tant féodaux que censuels, dont les pré- 
tendants ne pouvaient fournir la preuve au moyen de l'acte pri- 
mordial d'inféodation, d'accensement ou de bail à cens (art. 1, 
2 et 5). 

Enfin la Convention consomma la ruine des institutions sei- 
gneuriales par son décret du 18 juillet 1793 ainsi conçu : 

« Toutes redevances seigneuriales, droits féodaux, censuels, 
«même ceux conservés par le décret du 25 août dernier sont 
« supprimés sans indemnité » (art. i"). 

Les rentes ou prestations purement foncières et non féodales 
étaient seules exceptées (art. 2). 
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CHAPITRE III 

DES ALLEUX. 

Définition. — Notions historiques. — î. Les alleux étaient des 
terres qui n'étaient point engagés dans la hiérarchie féodale. 

II. La Gaule, avant l'inyasion des Francs et des Germains, ne 
connaissait que la propriété romaine. La plus grande partie 
du sol était sol provincial : l'État seul en était propriétaire. Les 
particuliers n'en avaient que la possession et Tusu fruit, et cha- 
que année, ils devaient payer au fisc ou k Vasrarium, sous forme 
d'impôt, une redevance en signe de leur dépendance. Certai- 
nes terres toutefois jouissaient du jus itaUcum, et pouvaient être 
l'objet d'une propriété pleine et de droit civil . 

Ce régime foncier subsista en Gaule, jusqu'au moment de 
l'invasion des Germains. 

En Germanie, le patrimoine de la famille se composait de 
trois espèces de terres : 

Première espèce, — La terre appelée par les Francs saliens terra 
salica, et, par les autres peuples, hereditas patema ou terra 
aviatica, (Lex SaL emendata, tit. LXII, C. 6 de alode ; Lex Rip.j 
tit. LVI, C. 4; Formules de Marculf, II, 12,) 

Cette terre n'était pas la propriété exclusive et individuelle 
du chef de la famille : celui-ci remplissait plutôt les fonctions 
d'un simple administrateur. Tous les membres de la famille 
étaient, en effet, collectivement propriétaires de la terra avia- 
tica. Leur chef ne pouvait, en conséquence, l'aliéner entre-vifs 
sans leur consentement, et il devait, à sa mort, la leur trans- 
mettre, car elle était, pour ainsi dire, grevée à leur profit d'un 
droit de substitution. 

Deuxième espèce. — Il y avait des terres qui appartenaient à la 

tribu et dont le partage avait lieu annuellement. En d'autres 

termes, la tribu propriétaire en partageait tous les ans la 

jouissance entre chaque famille. 

Troisième espèce, — Enfin une certaine partie des terres restait 



DES ALLEUX. 239 

jndîvise entre les membres de la tribu et était affectée au pa- 
cage commun des bestiaux. Tels étaient les trois éléments de la 
fortune imm obilière des Germains (Y. suprâ^ p. 197). 

Les Germains connaissaient également la propriété mobilière. 
Les lois ripuaires et les lois franques renferment, en effet, des 
dispositions générales embrassant sous le titre : de alode^ de 
alodibuSy l'universalité du patrimoine. [Lex Salica, tit. LXII.) 
Cette racine alos, aîod est essentiellement germaine. Certains 
auteurs cependant ont pensé que le mot aleu avait une origine 
purement féodale et Tout ainsi décomposé : « a privatif, et lod 
• me laudtmio ». Les alleux auraient donc été des terres qui 
ne payaient point aux seigneurs les profits de lods et vente. 
(Cujas, liv. Il, Des fiefs, tit. XLVIL) Mais cette étymologie est cer- 
tainement fausse historiquement, car, nous trouvons le mot aios 
dans les lois barbares, c'est-à-dire à une époque où les fiefs 
n'étaient pas encore connus (tit. LVI, Lex Bip,), 

Après l'arrivée des Germains et le partage des terres con- 
quises en Gaule, le mot alleu n'eut plus la môme signification. 
Il ne désigna plus^ comme dans les lois barbares, Vuniversitas re- 
rum, mais seulement les immeubles mis dans le lot de chaque 
guerrier sortis titulo, {LexBurg., tit. I, G. 1.) Les biens acquis de 
toute autre manière étaient compris sous le nom de acquisitaf 
con^arata. Le propriétaire avait sur ces biens un pouvoir absolu ; 
il pouvait les aliéner à son gré soit entre-vifs, soit par testament, 
tandis que les mômes garanties qui assuraient en Germanie la 
conservation de la terra aviatica, protégeaient également en 
Gaule, au profit de la famille, les biens qui avaient été attribués 
à son chef sortis titulo. Nous voyons poindre ici l'origine de la 
division ultérieure des immeubles en propres et en acquêts. 

Enfin quand nos premiers rois eurent pris l'habitude de faire, 
à litre de récompense, des concessions de terre à leurs compa- 
gnons d'armes ou leudes, le mot alleu changea encore d'accep- 
tion. Il désigna la propriété pleine par opposition soit à ces 
propriétés révocables et non transmissibles, appelées bénéficia; 
soit, lorsque ces bénéfices furent devenus héréditaires et trans- 
formés en fiefs, par opposition à la propriété ainsi démembrée. 
(Marculf, II, 5, 6.) 
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Dans ce dernier état, Talleu était donc un immeuble ne 
relevant d'aucun seigneur et libre de toute prestation. Aussi 
rappelai t-on franc-alleu. 

Celui qui détient une terre en alleu, disait Dumoulin, a sur 
cette terre le domaine entier tel qu'il a été reconnu par le 
droit des gens depuis l'établissement des sociétés humaines. 
Puis il citait comme exemple de véritable alleu, le domaine 
de la couronne {sur la Coût, de Paris^ § i , gl. 1). Dumoulin 
voulait ainsi exprimer l'idée que Talleu, comme le domaine de 
la couronne, n'avait à subir aucune supériorité hiérarchique. 
Toutefois il est certain, ainsi que le remarque Hevîn (quest 
féod., p. 228), « qu'encore que les alleux ne fussent pas tenus 
« en fiefs ni sujets à la foi et hommage, ils, étaient pourtant 
<( sujets à la justice et juridiction du seigneur dans laquelle ils 
« étaient retirés. » 

SECTION PREMIÈRE 

DIVISION DES ALLEUX. 

§ 1. — Division des alleux au point de vue^es différents 
faits qui leur avaient donné naissance. 

Au point de vue des différents faits qui leur avaient donné 
naissance, les alleux se divisaient en : 

A. Alleux d'origine ; 

B. Alleux de concession; 

C. Alleux de prescription. 

A. Alleux d*origine^ — On appelait alleux d'origine les terres 
qui, aussi loin qu'on peut remonter dans le .passée paraissaient 
n'avoir jamais été tenues en fief ni en censive, mais toujoan 
allodialement. 

B. Les alleux de concession étaient des immeubles, ayant fait 
anciennement partie d'un fief, et que le; vassal, du consente- 
ment de tous ceux à qui appartenait la mouvance médiate ou 
immédiate, avait séparés de son fief pour qu'ils devinssent libres 
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de tous services et de toute subordination féodale. Si, au con- 
traire, la séparation avait eu lieu dans le but de créer un autre 
M ou une censive, le consentement des seigneurs n'était 
pas nécessaire, car dans ce cas lé fief n^était pas abrégé, puis- 
se rimmeuble détaché restait toujours engagé dans les liens 
de la hiérarchie seigneuriale. 

G. On appelait cdleux de prescription^ les terres tenues d'abord 
en censive par un possesseur qui, après avoir contredit le 
droit du seigneur censier, était parvenu k s'affranchir du cens 
par trente ans de possession . L'allodialité de cette espèce n'é- 
tait possible que dans les coutumes dites, de franc-alleu qui 
admettaient la prescriptibilUé du cens. Telles étaient les cou- 
tumes de Lorraine et de Barrois. D'ailleui*s, dans ces coutumes, 
les immeubles pouvaient encore acquérir la qualité d'alleux 
d'une autre manière. Non-seulement, en effet, le cens y était 
prescriptible^ mais encore il était rachetable au denier vingt. 

§2. — Division des alleux, aa point de vue de la qualité 

de la tennre. 

Au point de vue de la qualité de la tenure, on distinguait l'al- 
leu noble et ! alleu roturier. 

Cette distinction ne pouvait pas se comprendre, en principe, 
Klativement aux calleux d'origine et de prescription, qui n'im- 
pliquaient aucune idée de tenure* Les uns, en effet, n'avaient 
jamais été engagés dans les liens féodaux; leur origine était 
bien antérieure à cette division créée par la féodalité, en te- 
nures nobles et roturières : quant aux autres, ils étaient en 
dehors de toute hiérarchie par suite de la prescription qui 
aTait pour résultat de rendre la terre absolument libre. No- 
tons cependant que ces alleux qui, par leur nature , comme 
nous l'avons dit (V. suprà, p. 109 et 239), étaient en dehors de la 
hiérarchie féodale, pouvaient acquérir la qualité d'alleux nobles, 
ainsi que nous l'expliquerons dans un instant. 

Mais la distinction dont nous parlons était en tout point ap* 
plicable à l'alleu de concession. 

14 
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Cet alleu était noble lorsque le seigneur d'un fîef concédait 
en bloc, avec toutes les terres, arrière-fîefs ou censives qai 
étaient dans sa mouvance, une partie de ce fief^ dans Tinten- 
tion d'en faire un alleu. 

Était encore noble tout alleu, qu'il fût d'origine, de concession 
ou de prescription, auquel le roi attachait la justice haute, 
moyenne ou basse. Le titulaire, dans ce cas, devenait vassal 
du roi. 

Enfin ai le propriétaire d'un alieu en concédait une partie 
en fief ou en censive, la partie retenue devenait aussi allen 
noble (art. 68 Coût de Paris). 

Dans tous les autres cas, l'alleu était roturier. (Y. Dumoulin, 
sur la Coût, de PariSy gl. 1, n» 3.) 

Jusqu'au seizième siècle, la qualité d'alleu noble fut pure- 
ment honorifique. Les alleux nobles qu'on appelait feuda hono' 
rata étaient en effet' en droit, régis par les. mêmes règles que 
les alleux roturiers. C'est ainsi qu'en matière de succession, 
tous les alléux indistinctement suivaient la loi des fiefs. Mais h 
partir du seizième siècle, lorsque la succession roturière fut 
devenue le régime de droit commun, les alleux nobles seuls 
continuèrent à être soumis au régime des successions féo- 
dales. ♦ 

SECTION DEUXIÈME 

COMMENT SE PROUVAIT l'ALLODIALITÉ DANS LES ÇIVERSES PROVINCES. 

La question de savoir si le franc-alleu formait le droit com- 
mun, en sorte qu'on dût regarder comme allodiales toutes les 
coutumes qui n'avaient point de dispositions formelles sur ce 
point fut vivement controversée dans notre ancienne jurispru- 
dence. Trois systèmes divisaient les auteurs. 

Premier système. — Le premier système se résumait dans 
cette maxime : Nulle terre sans seigneur. Dans cette opinion, tous 
les héritages devaient être présumés censuels ou féodaux jus- 
qu'à preuve contraire. (Poquet de Livonnière. sur l'ai't. 140 de la 
Coût. d'Anjou; •— Louet, lettre C, § 21 ;— Brodeau, sur l'art. 80 
de la Coût, de Paris.) 
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Deuxième système. — D'autres auteurs tenaient, au contraire, 
pour rallodialité présumée des terres. Les pays dans lesquels 
cette doctrine avait prévalu s'appelaient allodiaux. (Coût de 
Troyes, art. 51; de Chaumont, art. 62; de Châlons, art. 123; 
SAuxerrey art. 23; de Nivernais, art. 1^ lit. 7; du BourbonnaiSj 
art. 415, etc.) 

Troisième système. — Ce troisième système avait aussi pour 
maxime : Nulle terre sans seigneur^ mais il différait du pre- 
mier en ce que la présomption qu'il établissait était invincible 
et ne pouvait pas être combattue par la preuve contraire. Tou- 
tefois une exception était admise quand le propriétaire rap- 
portait le titre primordial. Il ne pouvait donc y avoir, dans les 
coutumes où ce système était pratiqué, en Bretagne et en Poi- 
tou par exemple, que des alleux de concession. 

La diversité entre les coutumes s'explique historiquement, 
en ce qui concerne dji moins les deux premiers systèmes. 

A l'époque féodale, le territoire entier de la France était con- 
àdéré comme un grand fief ayant pour suzerain le roi. Le roi, 
disait-on, est seigneur fiefeux de tout le royaume. De ce prinh 
cîpe devait nécessairement naître la maxime : Nulle terre sans 
seigneur, car, le domaine royal étant réputé fief dominant, il 
fallait évidemment présumer que toutes les terres placées au- 
dessous de lui étaient fiefs ou censives. On présumait plutôt 
la tenure en censive parce qu'elle était moins onéreuse que la 
tenure en fief et produisait de plus grands bénéfices. Aussi au 
dix-huitième siècle, les immeubles possédés en censive, se ven- 
daient 1/3 de plus que les immeubles possédés en fiefs. La 
présomption cependant n'était point irréfragable, elle cédait 
devant la preuve de l'allodiàlité. 

Le second système qui reposait, au contraire, sur la maxime : 
Nul seigneur sans titre^ avait des origines diverses. Il s'était in- 
troduit en Champagne, par suite de l'extrême stérilité du sol. 
Les terres étant presque improductives, les seigneurs avaient 
affranchi leui-s serfs et substjtué aux redevances foncières pré- 
existantes des services personnels. La liberté des terres donna 
naissance, dans cette province, à l'allodiàlité. — En Bourgogne 
et dans le Nivernais, l'établissement de l'allodiàlité avait une 
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autre cause. Il résultait de ce qu'un grand nombre de sei- 
gneurS) ayant de partir pour les croisades, avaient vendu à leurs 
serfs Texemplion du droit de mainmorte. Ces derniers étaient 
devenus libres, et les terres, allodiales. Enfin Tallodialîté dans 
le Languedoc, la Guyenne et le Dauphiné s'expliquait par le 
motif que ces provinces, sous la domination romaine, avaient 
joui du jm italicum qui entraînait l'immunité d'impôts, pré- 
rogative qui leur fut conservée sous la domination des Barbares. 
(V. Merlin, v« Franc-alleu, § 20.) 

Quant au troisième système, qui non- seulement admettait la 
règle : Nulle terre sans seigneur^ mais ne permettait pas de com- 
battre cette présomption par la preuve contraire, il nous sem- 
ble impossible d'en fournir^ au point de vue historique, une ex- 
plication satisfaisante. 

Au dix-septième siècle, Louis XIII, par une ordonnance da 
mois de janvier 1629, appelée code Michaud, déclara qu'à l'ave- 
nir tous héritages ne relevant d'aucun seigneur seraient pré- 
sumés relever du roi, si les possesseurs ne représentaient pas 
des titres de décharge (art. 383). Par cette ordonnance, Louis XIII 
refusait de reconnaître l'allodialité d'origine et de prescription 
et même l'allodialité résultant d'une concession purement ve^ 
baie. 

Les provinces du nord de la Loire où l'allodialité était récente 
protestèrent d'abord, puis finirent par accepter les dispositions 
de Tordonnance. Toutefois un édit de Louis XIV, rendu en avril 
1692, fit droit à leurs réclamations en établissant que ce serait 
désormais à ceux qui prétendraient à la seigneurie d'une terre 
à en rapporter la preuve. 

Quant aux provinces du Midi où la tenure en alleu était h 
tenure naturelle et primitive, elles résistèrent énergiquement. 
Le Languedoc et le Dauphiné triomphèrent en ce sens que 
Tart. 383 du code Michaud ne put jamais, en fait, y être ap- 
pliqué, mais la Guyenne et la Provence durent se soumettre. 
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« 

CHAPITRE IV 

DU BAIL A RENTE. 

Définition. — Le bail à rente était un contrat par lequel un 
propriétaire aliénait son héritage ou quelque droit immobilier à 
la charge d'une rente annuelle consistant soit dans une somme 
d'argent, soit dans une certaine quantité de fruits, que le pre- 
neur s'engageait à lui servir tant qu'il posséderait l'immeuble. 

section; première 

Des choses qui pouvaient être baillées a rente. 

Il fallait nécessairement, cela résulte d'ailleurs de notre dé- 
finition, que le contrat portât sur un immeuble. Les meubles ne 
pouvaient pas être baillés à rente, car l'élément essentiel de ce 
contrat était la retenue faite par le bailleur d'un droit réel sur 
la chose. Or, il était de principe dans notre ancienne jurispru- 
dence, que les meubles n'avaient pas de suite par hypothèque. 
(Conf. art. 2H9 C. civ.) Toutefois, à la diiîérence du bail à 
cens qui ne pouvait porter que sur un immeuble corporel, le 
bail à rente pouvait avoir pour objet un immeuble incorporel 
Ulqu' une justice ou un fief. (Pothier, Timté dubailàrente, n^G.) 

Le bail à rente d'une censive était permis môme dans les 
coutumes où l'on admettait la maxime : Cens sur ce^is ne vaut» 
La convention valait alors, non comme bail à cens mais comme 
bail à rente. 

Lorsqu'il s'agissait d'un fief, une distinction était nécessaire. 
Si le fief tout entier avait été baillé à rente, le preneur devenait 
vassal aux lieu et place du bailleur. Ce dernier était proprié- 
taire du droit réel qu'il av^it retenu sur l'immeuble et créan- 
cier des arrérages. La dette du preneur était purement civile et, 
par conséquent, pouvait s'éteindre par prescription. Si, au con- 
traire, le vassal n'avait baillé à rente qu'une partie de son fief et 

14. 
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sans démission de foi (Jeu de fief parfait), la rente était à la fois 
civile et seigneuriale. Elle était seigneuriale car elle était le si- 
gne de la seigneurie directe que le vassal avait conservée sur la 
partie aliénée du fief. Par ce motif, elle était imprescriptible. 

SECTION DEUXIÈME 
Comparaison du bail a rente avec la vente et le louage. 

I. Ressemblances. — Le bail à rente était un contrat qui en- 
traînait une aliénation aussi complète que la vente. Il ressemblait 
donc à la vente en ce que le preneur devenait propriétaire. — 
11 présentait également avec le louage la plus grande analogie^ 
car le prix était représenté par des prestations périodiques. 

II. Bifféren^es. — Le bail à rente différait de la vente et dtt 
louage principalement à deux points de vue. 

1® Les contrais de vente et de louage étaient parfaits par le 
seul consentement des parties. Ils étaient rangés dans la caté- 
gorie des contrats consensuels. Au contraire le bail à rente était 
un contrat réel qui ne recevait sa perfection qu'au moment 
où le preneur était mis .en possession de l'immeuble par une 
tradition réelle ou au moins fictive. Jusque-là les effets du con- 
trat étaient pour ainsi dire en suspens, les obligations ne nais- 
saient qu'au monaent de la tradition. (Dumoulin, Coût, de Tau- 
raine; Polhier, op. cit., n» 5.) 

2® Le preneur à rente pouvait s'aflranchîr pour l'avenir de 
toute obligation en déguerpissant, par là il se distinguait de 
l'acheteur et du locataire. 

Après avoir comparé, d'une manière générale, le bail à rente 
d une part, à la vente et au louage d'autre part, il nous reste à 
rapprocher le bail à rente de chacun de ces deux derniers 
contrats pris isolément, et à signaler les autres différences. 

A. Différences entre le bail à rente et la vente, — Le bail à 
rente différait encore de la vente : 

1® Par son objet. — Les meubles comme les immeubles pou- 
vaient être vendus, tandis que les immeubles seuls étaient sus- 
ceptibles d'être l'objet du bail à rente. 
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2<> Relativement à la nature du droit de Valiénateur. — Le ven- 
deur était créancier du prix. — Le bailleur à rente avait à la 
fois un droit de créance contre le preneur et ses héritiers, et 
un droit réel sur l'immeuble. 
B. Différences entre le bail à rente et le louage, 
i^ Lq bail à rente était de sa nature perpétuel. Le louage 
n'avait ce caractère que par exception. 

2^ Le preneur à rente devenait propriétaire, le locataire et 
le fermier au contraire possédaient pour autrui. 

3* L'obligation de payer le prix du bail avait pour cause l'obli- 
gation contractée par le bailleur de procurer au locataire eu 
au fermier la jouissance de la chose. Il résultait naturellement de 
ee principe que le bailleur n'avait droit au prix que s'il procurait 
au preneur la jouissance effective de la chose. Si donc la chose 
louée périssait en partie, le locataire pouvait exiger une dimi- 
nution du prix (Conf. art. 1722, i769 et suiv. C. civ.). — 
L'obligation du preneur avait, au contraire, pour cause dans le 
bail à rente, la détention de l'immeuble dont chaque partie 
était affectée au paiement intégral de la rente, car le droit 
réel retenu par l'aliénateur était indivisible comme l'hypothè- 
que. De lât cette conséquence que si l'immeuble subissait même 
par force majeure une diminution, le preneur n'en devait pas 
moins les arrérages en entier. (Loyseau, Du déguerpissement^ 
liv. I, ch. m, n<» 16; Pothier, op, «t., ch. ii, n^* 15 et suiv.) 

Avantages du bail à rente sur la vente. — Le bail à rente était, 
dans notre ancien droit, beaucoup plus fréquent que la vente. 
L'intérêt du preneur, du bailleur et de leur famille déterminait 
cette préférence. 

Intérêt du preneur. — Tout cultivateur pouvait prendre un 
immeuble à rente puisqu'il n'avait à payer qu'une somme 
représentative des fruits qu'il ferait produire à cet im- 
meuble, tandis que s'il avait voulu , acheter, il lui aurait 
fallu débourser d'abord une somme d'argent peut-être considé- 
rable. 

Intérêt du bailleur. — Le prêt à intérêts étant défendu, la 
constitution de rente était le seul moyen de faire fructifier ses 
capitaux (V. suprà^ p. 102 et 103}. 
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Les familles trouvaient également leur avantage dans cette 
opération. 

La famille du bailleur était intéressée, car en cas de vente, 
-l'immeuble aurait été remplacé dans le patrimoine par une 
sonmie d'argent qu'auraient recueillie les héritiers aux meu- 
bles et non les héritiers aux propres. Et il en était de même 
de la famille du preneur, car Timmeuble considéré d'abord 
comme acquêt lorsqu'il entrait dans le patrimoine du preneur 
devenait ensuite propre dans sa succession. 

SECTION TROISIÈME 

DES OBLIGATIONS QUI NAISSAIENT DU CONTRAT DE BAIL A RENTE. 

I. Des obligations du bailleur. — Le bailleur était garant de 
l'éviction et des charges réelles non déclarées dans le contrat. 
En dehors de ces deux cas, le bailleur n'était tenu d'aucune 
obligation ; aussi nos anciens auteurs rangeaient-ils le bail à 
rente dans la classe des contrats synallagmatiques imparfaits. 

II. Des obligations du preneur. — Le preneur contractait trois 
obligations. 

Il devait : 

1° Servir régulièrement les arrérages de la rente pendant le 
temps de sa possession. 

2o Conserver et entretenir l'immeuble en bon état de ma- 
nière à ce que le paiement de la rente fût assuré. S'il le dégra- 
dait, il devaitfournir au bailleur une hypothèque, sinon ce der- 
nier pouvait demander la résolution du bail et des dommages- 
intérêts. 

30 Enfin, dans le cas de bail à rente temporaire, le preneur 
était tenu de remettre l'immeuble dans l'état où il se trouvait 
lors de son entrée en possession (Coût, de Paris j art. 109). 

Parallèle entre le preneur à rente et le débiteur d'une rente coftf- 

tituée. 

La rente foncière différait, sous plusieurs rapports, de larente 
constituée. 
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1® La perte totale de l'immeuble grevé d'une rente foncière 
libérait le débiteur qui n'était tenu que propter rem. Le débi- 
teur d'une rente constituée étant au contraire obligé personnel- 
Imeni pouvait, malgré la perte totale du capital aliéné, être 
contraint au paiement de l'intégralité de la rente. Il en était 
ainsi, alors môme que la rente eût été garantie par un assignat 
immobilier ; cette circonstance, en effet, ne changeait point 
la nature de l'obligation qui était toujours personnelle. La perte 
de l'immeuble éteignait, il est vrai, la garantie, mais le droit 
à la rente restait intact. 

20 La mise en demeure du débiteur de la rente constituée 
ne faisait pas courir les intérêts des arrérages échus et non 
payés, tandis que la mise en demeure du débiteur d'une rente 
foncière capitalisait les arrérages en souffrance et faisait courir 
les intérêts. La rente constituée était, en effet, considérée 
comme un être moral, distinct des arrérages ; comme ceux-ci 
consistaient en argent, on ne pouvait leur faire produire d'in- 
térêts, sans violer le principe qui prohibait le prêt usuraire. - 
— Au contraire, les arrérages de la rente foncière n'étaient 
que la représentation des fruits de l'immeuble. Or, aucune 
règle ne s'opposait à ce que des fruits en produisissent à leur 
tour (Çass., 30 avril 1806, Journal du Palais^ n" 392, p. 161). 

3« Les arrérages des rentes foncières se prescrivaient par 
trente ans ; ceux de rentes constituées, par cinq ans, depuis une 
ordonnance rendue sous Louis XII en 1510. (Ferrière, CouU de 
PariSy tit. Il, n» 53; Loyseau, op. ciL^ 11 v. I, chap. iv, n<» 25, et 
chap. vn, n<> 3; Legrand, CouU de Troyes, art. 66 et 67; arrêt 
du20déc. 1600.)* 

4« La rente constituée était essentiellement rachetable, non 
pas dans le but de faciliter la libération du débiteur, mais 
par haine de tout ce qui, de près ou de loin, ressemblait au 
prêt à intérêt, tandis que la rente foncière n'était pas rache- 
table en principe. Nous connaissons le motif de cette règle 
<y. suprày p. 102 et suiv.). 
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SECTION QUATRIÈME 

DES DIVERSES CLAUSES QUI POUVAIENT MODIFIER LES BÊGLES ORDIUAIRES 1 

DU BAIL A RENTE. 

Les clauses modificatives du contrat de bail à rente pouvaient 
être Stipulées, soit dans llntérét du bailleur, soit dans Tintérôt 
du preneur. 

§ 1 . — Clauses dans Tintérét du balllear. 

Ces clauses étaient au nombre de six : 

1® Clause 'par laquelle le bailleur stipulait des deniers d'entrée ou 
pots de vin, — Le contrat était, dans ce cas, mêlé de vente ; la 
chose stipulée tenait lieu de prix. 11 en résultait que si l'im- 
meuble était un fief, le seigneur avait droit au quint sur les 
deniers d'entrée, ou au profit de lods et vente si Timmeuble 
était une censive. Déplus, si le montant des deniers d'entrée dé- 
passait la moitié de la *valeur de l'immeuble, le contrat de 
bail était complètement assimilé à la vente au point de vue du 
retrait féodal et du retrait lignager.(Loy8el, Des retraits^ règ.3k) 

2® Clause de fournir et faire valoir. — Par cette clause, le pre- 
neur s'obligeait personnellement envers le bailleur au service de 
la rente, ce qui lui enlevait la faculté de déguerpir (art. 109, 
Coût, de Paris). 

T Clause de payer la rente à perpétuité. -^ Ç.e{iQ troisième 
clause, comme la précédente, avait pour effet d'assurer au 
bailleur le service de la rente à perpétuité ;<mais par la clause 
de fournir et faire valoir, le preneur ne s'obligeait à fournir 
la rente que tant quHl posséderait, tandis que par la clause qui 
nous occupe, il prenait cet engagement môme pour le cas où 
il aliénerait l'immeuble. Obligé personnellement, le preneur 
ne pouvait pas déguerpir, et n'était pas libéré par la perte de 
l'immeuble. (Loyseau, Du dégue^pissement, liv. IV, ch; vu.) H 
fallait toutefois distinguer entre le cas où la clause de servir 
la rente à perpétuité avait été insérée dans le contrat lui- 
même, et celui où elle n'avait été ajoutée que postérieure- 
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ment. Dans la première hypothèse, Tobligation se transmettait 
à tous les détenteurs quels qu'ils fussent ; dans la seconde, elle 
était exclusivement personnelle au preneur primitif et à ses hé- 
ritiers. 

4<» Clause consistant dans rengagement d'améliorer VhMtage de 
manière qu'il valût toujours la rente et plus. — Cette clause ren- 
fermait Tobligation personnelle subsidiaire de payer la rente à 
perpétuité. Comme la clause précédente, elle enlevait au pre- 
neur le droit de déguerpir. De môme encore celui-ci, en cas 
d'aliénation, restait tenu au service de la rente si Tacquéreur 
ne pouvait pas la payer; mais cette clause différait de la pré- 
cédente en ce que le preneur était libéré par la perte totale de 
l'héritage. Il ne peut pas, disait-on, être tenu d'améliorer ce 
qui n'existe plus. (Pothier, op. cit. n"* 56.) 

^"^ Clause par laquelle le preneur s'engageait à faire telle amélio- 
raMon déterminée. — Tant que l'amélioration n'avait pas été 
faite, le déguerpissement était interdit au preneur. Le bailleur 
pouvait en outre demander la résolution du contrat pour 
inexécution de la clause, si le preneur se refusait à remplir 
son obligation. Toutefois le preneur qui avait stipulé la faculté 
de rachat, pouvait user de ce droit avant d'avoir fait l'amé- 
lioration, carie bailleur n'avait plus d'intérêt à l'exiger, puis- 
qu'elle n'avait été stipulée que pour assurer le paiement de 
la rente (Pothier, op. cit., n» 65). 

6* Clause de payer les arrérages de la rente sans aucune dimi- 
nution. — Cette clause avait pour effet de mettre à la charge 
du preneur tous les impôts grevant l'immeuble baillé à rente. 
D'après le droit commun, ces impôts devaient être supportés 
pour moitié par le bailleur, et pour l'autre moitié, par le pre- 
neur. 

§ 2. — Clauses dans l'intérêt du preneur. 

i^ Be la rente dite seigneuriale. — La rente était seigneuriale, 
dans le cas où un vassal aliénait la propriété du fief en rete- 
nant le droit de rente et en retenant aussi la qualité de vassal 
{jeu de fief parfait). Le preneur était alors complètement étran- 
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ger aux relations féodales ; il n'avait pas à porter la foi et hom- 
mage, ni à acquitter les profits, ni à subir la commise. Aussi di- 
sait-on, en se plaçant à ce point de vue, que la clause dont 
nous parlons était insérée dans son intérêt. — La rente seigneu- 
riale n'était pas comme le cens, récognitive de la dépendance 
du vassal ; elle était destinée à constater que la seigneurie était 
demeurée entière entre les mains de Taliénateur; 

Représentant un fief, cette rente était imprescriptible comme 
le fief lui-môme. <' 

2« Faculté de rachat stipulée par le preneur. — Celui-ci pou- 
vait alors se libérer de l'obligation de payer les arrérages, en 
remboursant une somme déterminée. 

Le preneur avait, en principe, la faculté d'amortir la rente 
en déguerpissant; il n'avait pas, au contraire, en droit commun, 
la faculté de rachat. 

Le déguerpissement était autorisé par deux motifs. Il parais- 
sait juste que le preneur fût libéré par le déguerpissement, 
puisqu'il n'était tenu des arrérages qu'à raison de la possession. 
Enfin le déguerpissement devait avoir pour effet de replacer 
l'immeuble, c'est-à-dire, un propre dans le patrimoine du bail- 
leur, de sorte que tous les intérêts, ceux du bailleur, des ligna- 
gers et du preneur étaient satisfaits. 

Deux raisons avaient contribué également à prohiber la faculté 
de rachat. L'une découlait du principe que la rente était un véri- 
table droit de propriété, et que le rachat d'un pareil droit eût 
constitué une expropriation (V. suprà, p. 102); l'autre se ratta- 
chant à un ordre d'idées différent. On alléguait que le rachat 
pourrait avoir pour effet de changer l'ordre légal des succes- 
sions, en mettant dans le patrimoine du bailleur une somme d'ar- 
gent à la place d'un immeuble qui peut-être était un propre. 

Pour que le preneur pût racheter la rente, il fallait |qu'il eût 
stipulé cette faculté pour lui et pour ses héritiers; et que, de 
son côté, le bailleur eût pris pour lui et pour ses héritiers 
l'engagement de dégrever l'immeuble, quand le preneur exer- 
cerait le rachat. —Si le prix de rachat n'avait pas été déter- 
miné par le contrat, il devait être établi, suivant l'usage, sur 
le pied du denier vingt. (Pothier, loc. cîï., n* 68.) 
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Effet de la clause de rachat, ~ Le contrat de bail avec facuUô 
de rachat, était assimilé à une véritable vente dans les rapports 
de Taliénateur avec ses lignagers s'il s'agissait d'un propre; ou 
dans les rapports du bailleur^vassal avec son suzerain s'il s'a- 
gissait d'un fief. Cette assimilation tendait à donner aux ligna- 
gers l'exercice du retrait (art. 137 de la Coût, de Paris). L'im- 
meuble était censé avoir été vendu à terme ou sous condition^ 
moyennant un prix qui était celui du rachat. Les arrérages 
étaient considérés comme les intérêt moratoires de ce prix. 

Cette assimilation intéressait également le seigneur suzerain^ 
à un double point de vue^ lorsque l'immeuble était un fief. En 
effet en cas de simple bail à rente, il avait droit au profit de relief 
ou de rachat, c'est-à-dire, à la jouissance de l'héritage pendant 
un an ou à -une somme d'argent équivalente; tandis qu'en cas 
de vente, il avait droit au profit de quint (Y. suprà, p. 209 et 
loiv.). De plus, l'exercice du retrait féodal était possible dans la 
vente ou contrats équipollents : il ne Tétait pas, au contraire, 
dans le simple bail à rente (Y. «ujprd, p. 217). 

La faculté de rachat se prescrivait par trente ans (art. 120 
de la Coût, de Paris, et 269 de la Coût. d^OrUans). 



SECnON aNQUlÉMË. 

DES ACTIOKS QUI APPARTENAIENT AO BAILLEUR A RENTE POUR OBTENIR 

U PAIEMENT DES ARRÉRAGES. 

Le bailleur avait trois actions pour se faire payer des arré- 
rages en souffrance, savoir : une action personnelle garantie par 
lOne hypothèque générale ; une action hypothécaire spéciale, et 
te troisième action, que Loyseau appelait action mixte ÇTraité 
dégjierpissement, liv. Il, chap. Xiz, W^ 9).. 
Nous verrons que Faction personnelle était encore garantie 
ir un privilège mobilier. 

*• Action personnelle. — Dans l'ancien droit, tout acte 

>larié conférait virtuellement Une hypothèque générale au 

mcier sur les biens du débiteur. Le contrat de bail à rentô 

15 
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devait nécessairement être reçu par acte notarié : aussi lei 
biens du preneur étaient-ils ûrappés d'une hypothèque génf 
raie, garantissant Faction personnelle du bailleur. Cette actioft 
pouvait être exercée contre le preneur et ses héritiers. Il fallait 
toutefois, relativement aux héritiers, faire une distinction entre 
les arrérages déjà dus au moment de l'ouverture de la succès- 
sîon, et les arrérages échus postérieurement. Le bailleur pouvait^ 
à raison des arrérages dus au moment de l'ouverture de la sac- 
cession, poursuivre tous les héritiers, car ceux-ci devenaiei^ 
débiteurs à la place du défunt. Mais il ne pouvait exiger le paie- 
ment des arrérages échus depuis cette époque, que de Théntier 
dans le lot duquel avait été mis Tînmieuble grevé de la rente. 

Quant aux tiers détenteurs, ils pouvaient être poursuivis par 
l'action personnelle, du jour où ils avaient connu l'existence dQ 
la rente {Çonf. art. 99 et 202 de la Coût, de Parts)/ Uobligati 
naissait, dans ce cas, d'un engagement tacite par suite duqui 
ils devaient respecter le démembrement de propriété reteni 
par le bailleur. L'aclion personnelle tendait alors au paiem 
des arrérages à échoirj mais elle n'était pas garantie par 
hypothèque générale, puisque robligation des tiers détente 
prenait sa source dans un quasi-contrat. Il était, en effet, impoi* 
sible de supposer l'existence d'un acte notarié. 

2® L'action hypothécaire spéciale résultait de Taifectation d* 
l'héritage au paiement des arrérages de la rente. Elle présen» 
la plus grande analogie avec le privilège que la loi accorde aiM 
jourd'hui au vendeur non payé, car la rente était le prix m 
l'immeuble. 

« Cette action, dit Pothier, avait quelque chose de plus quett 
simple action hypothécaire, en ce que le bailleur ne pouvwf 
pas être renvoyé par le possesseur de l'héritage à discuter 
précédents possesseurs ou leurs héritiers » (op. cit., n*91). CetI 
différence provenait de ce que l'héritage était, à propremi 
parler, le seul débiteur des arrérages au paiement desqu^ 
il était affecté. 

L'action hypothécaire spéciale pouvait être intentée con 
tout possesseur et pour tous les arrérages en souffrance (art. i 
de la Coût, de Paris). Elle était particulièrement utile contre 
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tiers qui avait acquis et possédé rimmeuble sans çonnatlre 
l'existence de la rente, car ce tiers de bonne foi était à' l'abri 
de l'action personnelle (Pothier, op, cit., n? 92). 

Z^ Action mixte. — Par l'action mixte, le bailleur demandait 
à tout possesseur^ autre que le preneur, de lui passer titre 
nouTel de la rente, et de s'engager à en payer les arrérages. 
Cette action était appelée mixte, parce qu'elle était à la fois 
personnelle et réelle. Elle était personnelle^ puisque le nouveau 
possesseur s'obligeait personnellement au service de la rente; 
elle était aussi réelle, puisqu'il s'agissait pour le bailleur de faire 
reconnaître son droit réel. 

L'action mixte était utile môme dans le cas où le bailleur se 
trouvait en face des héritiers du preneur. En effet, d'après un 
principe de notre ancien droit, toutes exécutions cessaient par la 
mort de V obligé (art. 168 de la Coût, de Paris, et 433 de la Coût. 
cTOrléans). Il en résultait que la force de l'acte, et avec elle 
rhypotbèque générale qui en était la conséquence, s'évanouis- 
saient au moment de la mort du preneur. Le bailleur avait 
donc intérêt à exercer l'action mixte contre les héritiers du 
preneur afin d'obtenir un litre qui lui donnât le droit d'exécu- 
tion sur leurs biens, et qui le mit, par ce moyen, en état de se 
faire payer des arrérages (Pothier, op, cit., n® 95). 

40 Privilège mobilier., — Contre tout possesseur de l'immeuble, 
le bailleur avait un privilège analogue à celui du locateur, 
mais un peu moins étendu; ainsi, tandis que le locateur pou- 
vait exercer son privilège sur les meubles de son locataire 
ou de son fermier, et même sur les meubles de son sous^loca- 
taire ou sous-fermier, le bailleur n'avait privilège que sur les 
meubles du preneur immédiat. Pothier expliquait ainsi cette dif- 
férence : « Celui, disait-il, qui prend un héritage à loyer ou 
« à ferme, est plus à portée de savoir que celui de qui il le 
« prend, n'en est lui-même que locataire, qu'il n'est à portée 
« de savoir que l'héritage est chargé de rente » (op. cit., 
n» 403). 
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SECTION SIXIÈME. 

DE IJL RESCISION ET DE LA BÉSOLUTION DU CONTRAT DE BAIL A RENTE; 

Les rapports personnels existant entre le preneur elle bailr 
leur, ainsi que les droits réels retenus sur Fimmeuble par c^ 
dernier, pouvaient s'éteindre par la rescision et la résoluikm du 
bail à rente , par la saisie réelle de rimmeuble et par la pre»' 
crtptton. 

§ 1. — De la rescision du bail et rente^ 

Le contrat de bail à rente pouvait être rescindé par seniem 
du juge. Les causes qui donnaient ouverture à la rescisioa^ 
étaient les mômes que dans les contrats en général. C'est aioi 
que le bailleur pouvait agir en rescision pour lésion de plus 
la moitié du Juste prix. Les effets du contrat étaient aloi 
anéantis même in prœteritum. Mais il importe de remarqa( 
que l'action en rescision pour lésion n'avait pas, en matii 
de bail à rente, le même fondement qu*en matière de venti 
En effet, la demande en rescision du bail à rente n'était 
recevable, en principe, quand il était prouvé que le baillei 
avait connu, au moment du contrat, le juste prix de Timmeub] 
Le vendeur, au contraire, dans la môme hypothèse pouvait t( 
Jours agir en rescision, car il était censé avoir vendu pour ol 
à une impérieuse nécessité (Pothîer^ op. cit.j n^ 119). La rè| 
applicable au bail à rente ne comportait qu'une seule excej 
tion : quand le bailleur avait stipulé des deniers d'entrée 
sidérables, le contrat était considéré comme môle de veol 
et, à ce titre, il pouvait toujours élre rescindé. Ainsi la 
cision pour cause de lésion, en matière de bail à rente, éU 
fondée sur la présomption que le bailleur ignorait la vi 
réelle de la chose. Cette présomption tout exceptionnelle, 
donnait ouverture à Faction en rescision pour lésion, ne p< 
s'expliquer que par le grand intérêt d'ordre public que l'on 
tachait auiiefois à la conservation des biens dans les famâles. 




DU BAIL A rente: 257 

§ 2. — De la résolution du bail à rente. 

Dans le cas de résolution, le contrat n'était anéanti que pour 
favertir. Cette résolution pouTait être demandée par le bailleur 
[onpar le preneur. 
Elle pouvait être demandée par le bailleur à défaut de paie- 
nt des arrérages! La loi était muette quant au nombre des 
rages que le preneur devait laisser en soufi'rance, pour mo* 
l^er l'action en résolution. Ce point était^ en général, réglé par 
Ife contrat ou par le Juge. 

La résolution pouvait également être demandée par le prê- 
teur, qui avait la faculté de s'affrancbir du paiement de la rente 
^ fut^i^m^ en déguerpissant. 

1 

§ 3. — Du dégnerpissement. 

Le déguérpissement ne ïut permis au preneur qu'au quîn- 
lème siècle, tant avait été forte, jusque-là, l'idée que le bail 
rente devait être perpétuel comme l'immeuble sur lequel il 
[|ortait. 

ï En i4ll,Gbarle8 Yll, par une ordonnance, autorisa les déten- 
teurs d'immeubles grevés de rentes, à racheter ces rentes, ou 
nils ne pouvaient pas les racheter, à déguerpir. Nous connais- 
pons le motif de cette dérogation (V. suprà, p. 101). 
L La faculté de déguerpir fut généralement admise par les cou- 
pmes rédigées à la fin du quinzième siècle. Quelqu es-unes cepen- 
iiant maintinrent le principe ancien et rigoureux ; d'autres ne 
P prononcèrent pas expressément sur la question. La doctrine 
p la jurisprudence admettaient que le déguérpissement .était 
|o8sible dans les coutumes muettes (Conf. Louet, lettre D, 
p^P' II). Loyseau enseignait que môme dans les coutumes où 
p déguérpissement était défendu, cette faculté n'était pas inter- 
pBte indistinctement à tous les preneurs, mais seulement à ceux 
Pi> par une clause particulière du contrat, s'étaient obligés 
lepsonnellement à payer la rente à perpétuité (Du déguerpisse - 
f^h liv. IV, chap. X, n»» 6 et 7). 
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De la forme du déguerpissemenU — Le déguerpissement se tà^ 
sail soit à Tamiable soit en Justice, mais toujours avec riûtei^ 
veation du bailleur. Le preneur restait propriétaire, tant quelî 
bailleur n'avait pas repris possession de Timmeuble. En coosé** 
séquence, il pouvait, Jusqu'à ce moment, arrêter les effets du 
déguerpissement en continuant à servir la rente. 

Des effets du déguerpissement, — En cas de déguerpissem^lf 
le bailleur était considéré comme n'ayant Jamais cessé de pos> 
séder llmmeuble. On en concluait que le seigneur, si l'immeih, 
ble déguerpi était un fief, n'avait pas droit aux profits de mutir 
lion, et que le déguerpissement faisait revivre les hypothèques 
et servitudes actives dont l'héritage était grevé au profit du pre*' 
neur (C<mf. art. 2177 C, c). 

Des conditions auxquelles était subordonné le déguerpissement.-^ 
Le preneur ou ses héritiers devaient, pour être admis au dégaeF 
pissement : 

i^ Payer tous les arrérages de la rente dus et échus jusqu'au 
jour du déguerpissement et de plus, suivant les Coutumes âê 
Paris et d'Orléans, leterme ensuivant, c'est-à-dire, tout le terme 
courant quoi qu'il ne fût pas encore entièrement échu lors da 
déguerpissement (art. 109 de la Coût, de Paris et 412 de la Cou^ 
d'Orléans). t 

2^ Laisser l'immeuble en aussi bon état qu'il était lors da 
bail, sauf les dégradations provenant de force majeure. Il fallait, 
dès lors, que le déguerpissant fit disparaître toutes les servi- 
tudes passives que lui ou ses auteurs avaient créées sur l'héri- 
tage depuis le bail à rente (Loyseau, op. cit., liv. V,chap. m, 
n« 6). 

Quant aux hypothèques, le déguerpissant n'était pas tenu dft 
les purger, car le preneur et ses successeurs n'avaient pu hypo- 
théquer l'immeuble que Jusqu'à concurrence de sa plus-value 
au delà de la rente : cette constitution ne préjudiciait donc en riâi 
au bailleur. Les créanciers hypothécaires pouvaient poursuivre 
la vente de l'immeuble, mais à la charge, par le nouvel acqué- 
reur, de continuer le service de la rente (Pothîer, op. dt., 
n*» 145). 

Ces conditions étaient exigées même si le déguerpissant était 
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[ QQ tien détenteur. Cependant, si ce tiers avait ignoré l'existence 
delà rente, il était reçu au déguerpissement, en ne payant que 
les arrérages échus pendant sa possession (art. 103 de la CouU 
de Paris). 

Si rimmeuble était grevé de plusieurs rentes, le possesseur 
pouvait, en cas de déguerpissement volontaire, délaisser l'im- 
meuble au profit de l'un des rentiers qu'il choississait. 

Le déguerpissement judiciaire était fait au profit du crédit- 
rentier poursuivant. Le bail à rente n'était pas alors résolu ; le 
crédit-rentier était seulement mis aux lieu et place du dé- 
guerpissant. 

§ 4. — De la saisie réelle. 

En cas de saisie par un créancier du possesseur, deux hypo- 
thèses étaient possibles. — Si le procès-verbal de saisie faisait 
mention de l'existence du droit de rente, l'adjudicataire deve- 
nait personnellement obligé au paiement des arrérages. ^ Si, 
au contraire, le procès-verbal était muet sur ce point, le bailleur 
avait droit de faire opposition « à fin de charge. » A cet effet, il 
devait demander que l'on fit connaître à l'adjudicataire les 
charges qui pesaient sur Timmeuble. S'il négligeait de prendre 
cette précaution, l'iomieuble était adjugé comme libre, et la 
rente tombait. 

§ 5« — - De la prescription. 

La prescription était impuissante à créer un droit de rente, 
mais si ce droit existait déjà, elle pouvait avoir pour effet de le 
faire acquérir au tiers qui avait touché les arrérages «pendant 
trente ans (art. 114 de la Coui, de Paris). ^La prescription libé- 
ratoire était égalenient admise^ sauf pour les rentes seigneuria- 
les, qui étaient imprescriptibles. — D'après le droit commun, 
cette prescription s'accomplissait par dix à vingt ans au profit du 
détenteur de bonne foi et ayant juste titre ; par trente ans au 
profit du détenteur de mauvaise foi n'ayant point passé titre nou- 
vel. Le détenteur qui avait passé titre nouvel^ ne pouvait près- 
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crire que par quarante ans. Ce dernier délai étaiti dans tous les 
cas, applicable au preneur originaire, et au détenteur quel qu'il 
fût, s'il s'agissait de prescrire contre une personne morale. 

Lorsque la rente était due par plusieurs débiteurs, la libération 
de l'un par prescription laissait à la charge des autres l'obli- 
gation de payer intégralement les arrérages : c'était un des effets 
de l'indivisibilité de la rente foncière. 

Les lois des 9-11 août 1789, et 18-29 décembre 1790, suppri- 
mèrent le bail à rente en tant que création d'un droit perpé- 
tuel. Elles décidèrent en conséquence, afin de faciliter la circa- 
lation des biens, que toutes les rentes foncières perpétuelles 
seraient rachetables. 



CHAPITRE V 

DB L'£MPHTTÉ0SB. 

SECTION PREMIÈRE. 

DaOTT HOM AIN. 

§ 1. — Généralités. 

L'emphytéose était un démembrement particulier du droit 
de propriété, qui permettait de cultiver un fonds et d'en jouir, 
de la manière la plus étendue, moyennant une rente à payer 
au propi^iétaire. 

L'institution des agri vectigaîes paraît avoir servi de modèle à 
celle des. aoffi emphyteuticarn. Les agH vectigaîes étaient des 
fonds appartenant à des municipes ou à des collèges de prêtres 
ou de vestales, et loués à des particuliers soit à perpétuité, smt 
pour un temps plus ou moins long, sous la charge d'une ce^ 
taine redevance annuelle (vectigal) en argent ou en fruits. 

Les agri emphyUuticarii étaient dans l'origine des biens p«- 
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: trimonîanx des empereurs, concédés à des particuliers sous 
des conditions semblables à celles des agri vectigales. Plus tard, 
l'institution fut également appliquée aux immeubles des par- 
ticuliers et des églises. 

Justinien comprenant que le droit d'empbytéose présentait 
la plus parfaite analogie avec les baux à rente perpétuelle, finit 
par réuniv ces deux institutions en une seule ; aussi dans sa 
compilation, les termes ager vectigalis et ager emphyteuticarius 
sont-ils synonymes (V. la rubrique du tit. III, du liv. VI, Dig.; 
etlaloii5, § 1, D., 2, 8). 

§ 2» — Droits de Pemphytéote, 

i^ L'emphytéote jouissait du fonds comme s*il en eût été pro- 
priétaire. C'est à tort, suivant nous, que certains auteurs consi- 
dèrent le droit d'empbytéose comme ayant été, en droit ro- 
main, une espèce de propriété. Jamais le mot dominu$ n'a été 
employé, même au figuré, par les Jurisconsultes, pour désigner 
l'emphytéote. Quelques lois du Code Théodosien et de Justi- 
nien se servent, il est vrai, en parlant de l'emphytéote du mot 
dominus (L. un. Th. C. (2, 25) ; — L. 5, Th. C. (13, 11); — L. 4, 
12, J. C. (11,61); — L. 5, C. (11, 69); mais il s'agit, dans ces 
textes, de l'emphytéote qui a acquis la nue propriété, et qui 
dès lors «st Yéritable dominus. Loin d'assimiler l'emphytéose au 
droit de propriété, les Romains opposaient, au contraire, avec 
soin le dominus k Vemphyteuta (L. 1, § 1, D. (3, 24) ; — L. 10, 
D. (10, 2>; — L. 71, §§ 5, 6, D. (1, 30); — L. 8, C. (H, 61) ; 
- L. 2, C. (11, 62). V. M. Maynz, Droit romain, 1. 1, § 232 in 
pie), . 

2^ L'emphytéote pouvait disposer de son droit tant entre- 
îifs qu'à cause de mort ; il pouvait le louer et le grever de ser- 
vitude et d'hypothèque, et môme le céder et le transférer à 
titre onéreux ou gratuit. Cependant, il ne pouvait user de la fa- 
culté de vendre, qu'après avoir notifié son intention au proprié- 
taire. Ce dernier était ainsi en demeure d'exercer son droit de 
préemption que la loi lui accordait à prix égal. Le propriétaire 
avait deux mois pour se décider. S'il prenait le marché pour 

1?5» 
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lui, Temphytéose s'éteignait par confusion. Dans le cas 6ù le 
dominas n'exerçait pas son droit de préemption dans le délai 
prescrit, Temphytéote était libre de vendre, mais il était dû au 
propriétaire une somme d'argent égale au cinquantième du 
prix de vente ou de la valeur estimative de Temphytéose {laude- 
mium). 

§ 3« — Obligations de Temphytéote* 

I® L'emphytéote supportait les impôts et autres charges gre- 
vant l'immeuble. 2® n était tenu de cultiver en bon père de 
famille. Il répondait, par conséquent, de toute détérioration 
arrivée par sa faute. — 3^ Il devait payer exactement la rente 
annuelle (pensto, redilus^ canon). Si une partie du fonds péris- 
sait par cas fortuit, il n'avait droit à aucune diminution pro- 
portionnelle ; au contraire, en cas de perte totale, le droit 
d'emphytéose s'éteignait et, avec lui, l'obligation de payer la 
rente. La loi i au Code (4, 65) renferme cette décision qui met- 
tait fin à l'ancienne controverse relative à la question de sa- 
voir, si les obligations de l'emphytéote devaient être réglées 
d'après les principes du contrat de vente, ou d'après ceux do 
contrat de louage. — 4<^ Enfin l'emphytéote ne pouvait renon- 
cer à son droit sans l'agrément du propriétaire. 

§ 4. — Causes d'extinction de Temphytéose. 

Abstraction faite des causes d'extinction communes à tous 
les droits, l'emphytéose s'éteignait : 1» par la perte totale du 
fonds ; 2<> par la confusion ; 3o par le consentement mutuel da 
dominus et de l'emphytéote ; 4» par l'usucapion de la liberté du 
fonds par le propriétaire ou par un tiers. 5« Enfin, dans les 
deux cas suivants, l'emphytéote pouvait être expulsé de jatono, 
sans aucune formalité préalable : 

a. S'il détériorait considérablement le fonds emphytéotique. 
Justinien, dans ses Novelles, réservait exclusivement à l'église 
le droit d'expulser de piano l'emphytéote. Quant ai& particu- 
liers, ils durent, depuis cet empereur, avoir recours & la Justice 
INov. 7,.C. 3, S 2. — i^Tov. 420, C. 8). 
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b. S'il restait sans payer la rente pendant deux ans, quand il 
s'agissait de biens appartenant à l'Église ; et pendant trois ans, 
quand il s'agissait d'autres biens (L. 2, G, 8, — Nov. 7, €• 3, 
§ 2. — Nov. 120, C. 8), 

SECTION DEUXIÈME. 

▲NaSN DROIT FRANÇAIS. 

§ i. — De remphytéose proprement dite. 

Le contrat d'emphytéose était beaucoup plus usité dans le 
midi que dans le nord delà France. 11 en était ainsi pour deux 
motifs. Ce contrat était d'origine romaine, il ne pouvait donc 
pas manquer d'être adopté dans des pays régis par le droit 
romain. En second lieu, comme l'emphytéose n'impliquait à 
aucun degré le caractère seigneurial, les alleux étaient les 
seuls immeubles qui pussent être baillés à titre emphytéotique. 
Or, dans le Midi, la liberté des fonds était présumée, tandis que 
la présomption contraire était établie dans le nord de la France. 

Ce fut également pour en faire l'application aux alleux que 
les pays de coutume adoptèrent l'emphytéose. Sans doute un 
alleu aussi bien qu'un fief pouvait être baillé à cens, mais l'em- 
phytéose présentait sur le bail à cens deux avantages pour le 
propriétaire : 

1<^ Le censitaire avait le droit de dégrader l'immeuble^ droit 
presque absolu puisqu'il suffisait que l'inmieuble conservât une 
valeur suffisante pour assurer le paiement du cens (V. 6uprày 
p. 23i). — L'empbytéote, au contraire, était obligé de cultiver 
le fonds en bon père de famille et de le restituer à la fin de l'em- 
phytéose dans l'état où il l'avait reçu : il était tenu de toute dété- 
rioration arrivée par sa fai\te. 

2^ L'alleu baillé à cens devenait noble, tandis que la tenure 
restait la môme lorsqu'on avait eu recours à l'emphytéose. Le 
propriétaire qui voulait conserver au fonds sa qualité d'alleu 
non noble, devait donc se servir nécessairement de ce dernier 
contrat. 

L'emphytéose fut d'abord consacrée par notre ancienne juris- 
prudence telle que le droi mroain l'avait organisée. Mais bien- 
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lôty 80U8 rinévitable influence du temps, des mœurs et des ins- 
titutions nouvelles, elle se rapprocha, ainsi que le fait remarquer 
M. Demolombe, d'une façon de plus en plus intime des conces- 
sions féodales et particulièrement du bail & cens (t. IX, p. 376, 
n« 486). 

« L'emphytéose et le bail à cens, dit Boutaric, ne diffèrent 
« presque que de nom... On pourrait ajouter qu'on ne peut 
« bailler à cens qu'un fonds qu'on possède noblement ; an lieu 
« que pour bailler un fonds à titre d'emphytéose, il suffit de le 
« posséder en franc-alleu. Mais à cela près, la ressemblance de 
« ces deux contrats ne peut être plus parfaite... » {Des droits 
seig,, chap. xiu, in fne). 

L'empbytéose présentait, en effet, avec le bail à cens une û 
grande analogie, que les auteurs confondaient les deux contrats 
et se servaient de ces mots : bail à cens et bail emphytéotique 
comme de deux expressions synonymes (Boutaric, toc. cit), 

L'empbytéose n'en était pas moins un contrat sut generis 
avec son caractère spécial et ses effets particuliers : contrat 
formé à l'aide de divers éléments empruntés tant au droit ro- 
main qu'au bail à cens. 

I. Emprunts faits au droit romain. — I^L'emphytéote avait 
bien la faculté de transmettre son droit à un tiers, mais il de- 
vait préalablement offrir la préférence au concédant. Le droit 
de préemption accordé à celui-ci, correspond au retrait féodal 
que le seigneur direct pouvait exercer en cas de vente du fief, 
sauf toutefois une légère différence. Le retrait féodal devait 
être exercé dans les quarante Jours après la notification de la 
vente au seigneur, tandis que l'emphytéote devait, œocaU de 
donner suite à la vente, notifier ses intentions au concédanL Le 
droit de préemption devait être exercé sous les mêmes condi- 
tions et dans le môme délai qu'en djroit romain. 

2^ L'emphytéote pouvait être expulsé à défaut de paiement 
de la rente pendant deux ou trois ans, suivant la distinction 
que nous avons établie entre les biens concédés par l'Ëglise ou 
par des particuliers. Cette règle cependant reçut quelques mo- 
difications. Dans le premier cas, le droit canonique exigeait 
que le concédant, au lieu de reprendre immédiatement la 



DE L'£MPHYTÉOSE. 265 

possession, mit Temphytéote en domeure, afin de lui faire 
comprendre les conséquences que son retard à payer la rente 
entraînerait contre lui. Dans le second, le droit civil Youlait que 
la déchéance de Femphytéote fût prononcée par l'autorité ju- 
diciaire. Le juge fixait un délai pour le paiement des canons 
arriérés , et c'était seulement après l'expiration de ce délai, 
sans paiement, qu'il prononçait la déchéance (Loyseau, Des of- 
fices j îiv. !•», chap. XIII, n» 4). 

n. Emprunts faits au bail à cens. — i^ L'emphytéose (au 
moins l'emphytéose perpétuelle) était, comme le bail à cens, 
translative de propriété. Telle était notamment l'opinion de 
Dumoulin (Coût, de Paris, § 78, gloss. 4, n? 5). Le concédant ne 
.retenait sur l'immeuble qu'un simple droit réel* 

2» L'emphytéote comme le censitaire ne devenait pas pro- 
priétaire du trésor trouvé dans son fonds. Dans le bail à cens 
cette décision était logique. Le bailleur, en effet, ayant retenu 
tout ce qui n'était pas le fonds et ses produits, devait, par con- 
séquent, acquérir le trésor. Mais elle était inexplicable quand il 
s'agissait de l'emphytéose, surtout dans l'opinion des auteurs qui 
considéraient ce contrat comme ayant pour effet de transférer à 
l'emphytéote la propriété', moins le droit réel retenu par le con- 
cédant. 

Z^ L'emphytéote comme le censitaire supportait toutes les 
charges de la propriété, les impôts, par exemple, sans pouvoir 
exercer aucun récours contre le concédant. Nous savons, au 
contraire, que, d'après le droit commun, le preneur qui payait 
tous les impôts avait un recours pour moitié contre le bailleur 
(V. suprà, p. 251, 6<»). 

4* L'emphytéote pouvait déguerpir aux mêmes conditions 
que le censitaire. 

5<» Le fonds faisait retour au concédant quand l'emphytéote 
mourait sans héritier ou légataire. Il en était de môme dans le 
bail à cens: 

En résumé, l'emphytéote était, dans notre ancienne jurispru- 
dence, un contrat par lequel le propriétaire d'un alleu trans- 
portait à un tiers la propriété de cet immeuble à la charge de 
payer régulièrement le canon, de mettre et d'entretenir la 
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fonds en bon état, et d'acquitter les contributions foncières et 
publiques. 

Comment s'établissait Vemphytéose. — De sa forme et de sa na- 
ture. — L'emphytéose pouvait résulter non-seulement de la con- 
vention, mais encore : 1® d'un acte de dernière volonté ; 2*^ de 
la prescription de dix à vingt ans lorsque le possesseur avait 
Juste titre et bonne foi, et de celle de trente ans quand le pos- 
sesseur n'avait pas de Juste titre, mais était de bonne foi. 
Ce contrat se faisait par acte notarié, et dès lors les bieas de 
l'emphytéote étaient, de plein droit, grevés d'une hypothèque 
générale. 

C'était enfin un contrat essentiellement civil sans aucun élé- 
ment seigneurial. Ce principe avait pour conséquence immé- 
diate de rendre les prestations prescriptibles. 

Catises d'extinction de Vemphytéose, — Quant aux causes 
d'extinction, elles étaient les mêmes qu'en droit romain. Rap- 
pelons cependant deux modifications relatives, l'une au droit de 
déguerpissement qui ne fut accordé à l'emphytéote que par 
notre ancienne Jurisprudence, et l'autre au droit d'expulsion 
que le copcédant avait dans les cas ci«dessus indiqués, 

§ 2. — - Bail à locatairie perpétuelle. 

Le bail à locatairie perpétuelle, dont l'usage s'est conservé 
encore dans le midi de la France, n'avait pas^ dans notre an- 
cien droit, un caractère parfaitement défini. 

Certains auteurs soutenaient, et leur opinion avait été con- 
sacrée par la jurisprudence du parlement de Toulouse, que le 
bail dont il s'agit, ne transférait pas la propriété utile au pre- 
neur, et qu'il n'était qu'un simple louage ne différant des loua- 
ges ordinaires que par sa longue durée et par le droit accordé 
au preneur de déguerpir (Boutaric, Des droits seign», chap. xiv, 
nM). 

Mais la doctrine contraire avait prévalu dans la Jurisprudence 
du parlement de Provence ; le bail à locatairie perpétuelle y 
était considéré comme translatif du domaine utile et presque 
de tous points assimilé au bail à rente (Julien, Statuts de Fro- 
vence^ 1. 1, p. 269). 
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Tel était, ea effet, le caractère du bail à locatairie perpé- 
tuelle ; le preneur devenait propriétaire, car il acquittait, sans 
diminution sur sa redevance, toutes les charges réelles grevant 
rimmeuble, et il pouvait l'hypothéquer. 

Régies applicables au bail à locatairie perpétuelle. — 1<» Bien 
que llmmeuble faisant l'objet de ce contrat fût le plus sou- 
vent un immeuble féodal ou censueli le preneur ne devait ni 
profits ni cens, mais seulement les redevances convenues. 
Cette décision ne peut s'expliquer que si on la rattache à l'o- 
pinion d'après laquelle le preneur, à la différence du vassal et 
du censitaire, ne devenait pas propriétaire* 

2* En cas de non-paiement de la redevance, il n'y avait pas 
lieu à la saisie féodale; le preneur pouvait être expulsé sur une 
simple ordonnance rendue par le juge. 

3<» Le preneur devait entretenir le fonds en bon étal et ne 
pouvait changer le mode d'exploitation. 

4* n ne pouvait céder son droit qu'en bloc. 

5<> n avait la faculté de déguerpir. 

60 n ne lui était pas possible d'acquérir la pleine propriété 
du fonds, tant que le bailleur pouvait représenter le titre cons- 
titutif. A défaut de titre, il pouvait prescrire par une possession 
immémoriale. 

§ 3. -* Bail à longues années. -- Bail à vie. — Bail 

emphytéotique. 

Notre ancienne jurisprudence reconnaissait deux espèces de 
baux absolument opposés dans leur nature et dans leurs effets. 

L'un, le bail à rente ; l'autre, le bail à court terme. 

Le premier avait pour effet de rendre le preneur proprié- 
taire et de créer, par conséquent, à son profit, un droit réel im- 
mobilier ; le second, au contraire, ne conférait point la pro- 
priété au preneur qui acquérait seulement un droit pei'sonnel 
de jouissance. 

Enfin le bail à rente était perpétuel, tandis que le bail à court 
terme n'excédait pas un certain délai qui variait de six à neuf 
ans. 

Entre ces deux points extrêmes, le bail à rente d'une pari, et 



I 



268 DROIT FÉODAL ET COUTUMIER. 

le bail à court terme d'autre part, se plaçaient les baux à Ion- 
gués années, c'est-à-dire ceux dont le terme excédait neuf ans. 

Le bail à vie était rangé dans la classe des baux à longue du- 
rée. Il en était de môme du bail emphytéotique ; celui-ci toute- 
rois était d'une espèce particulière. Le preneur s'obligeait à 
mettre et entretenir l'immeuble en bon état ; la durée du bail 
devait être, en conséquence, très-longue, sans pouvoir néan- 
moins dépasser quatre-vingt-dix-neuf ans« 

Plusieurs coutumes, notamment celles de Paris et de Nor- 
mandie permettaient à tout parent lignager, lorsque le preneur 
cédait son droit de bail à longues années, de se substituer à l'a- 
cheteur et de prendre le marché pour lui* De plus, si l'immeu- 
ble ainsi baillé était un fief, le seigneur pouvait exercer le re- 
trait féodal. Enfin ce bail donnait ouverture au profit de quint. 
Le preneur était donc, dans ces coutumes, assimilé au preneur 
à rente, il avait sur l'immeuble un droit réel immobilier 
(Loyseau, Du déguerpissement, liv. P', ch. v, n« 8. — Pothier,Du 
louage j n® 27. — Despeisses, Du louage, sect. V, § 3, n® 9). 

Cette doctrine n'était pas universellement admise. 

Certains auteurs se fondant sur l'autorité de Dumoulin assi- 
milaient, au contraire, le bail à longues années au bail à court 
terme et enseignaient qu'il n'était autre chose qu'une véri- 
table location {Conf. Dumoulin, Coul. de Pqris^ art. 78, gloss. 4, 
n" 14, 15). 

D'autres ne faisaient cette assimilation que si le bailà longues 
années n'était point mélangé d'emphytéose ; dans le cas coa- 
traire, ils décidaient que le preneur acquérait le domaine 
utile (Merlin, v» Bail, § 4). 

Enfin une dernière opinion faisait une autre àistinction. S'a- 
gissait-il d*un bail consenti à perpétuité, il y avait translation 
du domaine utile. S'agissait-il, au contraire, d'un bail à vie, le 
droit du preneur n'était plus réel, mais simplement personnel 
(Dumoulin, loc. cit. — Nouveau Denizart^ V*» Bail à vie). 

§ 4. — Du bail à convenant ou domaine conséable. 

Le bailà convenant ou domaine congéableélait^ en général) 
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une emphytéose perpétuelle de la superficie, avec faculté pour 
le bailleur de donner congé au preneur, en lui remboursant les 
améliorations faites. Ce bail est encore usité en Bretagne, 

§ 5. — Du bail à complant. 

Le bail à complant était aussi une espèce d'emphytéose. Le 
propriétaire cédait, moyennant une redevance annuelle, une 
terre non cultivée, à la charge par le preneur de la complanter, 
c'est-^-dire de la planter d'arbres, ordinairement de vignes. 
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TITRE I 

DES SUCCESSIONS 



CHAPITRE PREMIER 

DE LA QUAUTÉ DES HÉRITIERS DANS L'ANGIEN DROIT. 

SAISINE. 

Eq droit romain, l'héritier puisait son titre et sa qualité dans 
le testament. L'institution d'héritier était, en effet, l'élément 
essentiel de tout testament. « Tesêamentaf disait Gains, vm ex 
tt instituHone heredis accipiunt, et ob id velut caput et fundaxnenr 
« tum intelUgitur totius testamenti heredis institutio » {Comment* U, 
§ 229). 

' Les Germains, au contraire, ne connaissaient pas le testament 
« Eceredes successoresque sui cuiqtie Ixberi et nullum testamentum » 
(Tacite, De moribus Grerm., § 20). Ce fut seulement après leur 
établissement en Gaule qu'ils adoptèrent ce mode de disposi- 
tion. Ajoutons que celui qu'ils gratifiaient de leurs biens 
n'était pas le représentant, le continuateur de la personne du de 
cujus, mais un simple légataire. 

Ce droit était général en Europe au moyen ftge. 
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An xii* ùècle, un chancelier d'Angleterre traduisant la cou- 
tome de Normandie écrivait : « Deus solus heredem facere po- 
test non homo » (GlanviUe, Le legibus Angliaiy lib. Vn, cap. i). 

Au xvi« siècle, les coutumes de Paris (art. 299) et d'Orléans 
(art. 287) reproduisaient la môme idée en ces termes : Institu- 
tim d'héritier n'a lieu {Conf. Loysel, Instit. Coût, liy. Il, tit. IV, 
règle 5; Laferriëre, Histoire du droite t. II, p. 88 et 581). 

Les héritiers légitimes avaient la saisine, c'est-à-dire l'inves- 
titare légale et instantanée de la possession. Dès l'instant de la 
mort du défunt, ils étaient non-seulement propriétaires mais en- 
core possesseurs des biens qu'il avait laissés. Ils pouvaient 
exercer les actions possessoires. Ils acquéraient tous les droits 
et actions du défunt et étaient tenus de toutes ses dettes. Tel 
était le sens de la maxime : Le mort sami le vif^ son hoir le plus 
ptùche et habile à lui succéder. Nous avons fait connaître ailleurs 
rorigine de la saisine héréditaire (V. suprà, p. 144 et suiv.). 



CHAPITRE II 



DBS CONDITIONS REQUISES POUR TRANSMETTRE ET POUR 
RECUEILLIR UNE SUCCESSION. 

« 
SECTION PREMIÈRE 

DES INCAPACITÉS DE TRANSMETTRE PAR SUCCESSION (INCAPACITÉS 

DE SUCCESSION PASSIVE). 

« Le droit de succession, dit Pothier, tant active que passive 
« est du droit civil; car c'est la loi civile qui défère la succès- 
X sien des défunts, et qui appelle les personnes qui doivent la 
« recueillir. De là il suit qu'il n'y a que les citoyens qui Jouis- 
I sent de la vie civile, qui aient le droit de transmettre leur 
«succession » {Des success.y ch. i, sect. I.) 

Notre ancien droit distinguait plusieurs classes de personnes 
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Trappées de l'incapacité de transmettre leur succession parce 
qu'elles ne Jouissaient pas de la vie civile. 

i^ Les aubains et les individus ayant perdu la qualité de 
Français; 2« les morts civilement ; 2* les serfs mortaillables. 

§ i«'. — Anbains et ex-français. 

L'incapacité de l'aubain n'était pas absolue : nous avons déjà 
énuméré les cas où, par exception, il était permis aux aubains 
de transmettre leur succession (V. supràf p. 10). 

En vertu d'un édit rendu à Saint-Germain, en 1669, tout Fran- 
çais qui, sans la permission du roi et sans esprit de retour, allait 
s'établir à l'étranger pour y fonder un établissement, était censé 
abdiquer sa natipnalité. De plus il encourait la confiscation de 
corps et de biens (V. suprà^ p. 14). Pothier enseignait que cet 
expatrié devait être traité comme aubain, s'il mourait à l'é- 
tranger avant môme qu'on ait intenté contre lui l'accusation de 
désertion, à moins qu'il n'eût manifesté sa volonté de rentrer 
en France (op. cit., chap. i, sect. I, § 2). 

§ 2. — Morts civilement (condamnés et religieux). 

Dans certaines provinces, les personnes frappées d'une peine 
entraînant mort civile pouvaient transmettre leurs biens à 
leurs béritiers comme s'ils n'avaient subi aucune condamna'- 
tien. Dans d'autres coutumes, au contraire, leurs biens étaient 
confisqués au profit du roi. 

La mort civile frappait le religieux lorsqu'il faisait sa profes- 
sion. A ce moment, sa succession s'ouvrait comme s'il était mort 
naturellement et passait à ses héritiers (V. suprà, p. 17). Mais 
les biens qu'il acquérait après avoir prononcé ses vœux profi- 
taient au monastère qui les retenait jure peculii* Il était inca- 
pable de les transmettre à ses héritiers puisqu'il avait perdu 
la vie civile. Une exception au principe avait été introduite 
pour les religieux qui parvenaient à l'épiscopat. Ils rentraient 
dans la vie civile et les biens qu'ils acquéraient leur restaient 
propres. 
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§ 3. — Serfs mortaillables. 

n y avait, nous le rappelons, trois espèces de serfs : i^ les 
serfs de corps et de poursuite; 2^ les serfs de meubles; 3^ les 
serCs d'héritages. Nous savons que ces derniers^ en léguant Tim- 
meuble au seigneuri pouvaient transmettre tous leurs autres 
biens à leurs héritiers légitimes (V. suprà, p. 22). D'un autre 
côté, les serfs de meubles avaient la capacité de transmettre leur 
succession à leurs héritiers légitimes, pourvu qu'ils fussent avec 
ceux-ci en communauté taisible. Quant aux serfs de corps et de 
poursailOy à l'origine leur incapacité était absolue, mais cette 
classe tendait de plus en plus à disparaître et leur condition à 
se rapprocher de celle des serfs de meubles (Y. supràj p. 23 ; 
V. aussi Pothier, des Successions^ chap. i, § 5. — Des personnes^ 
partie l|tit. I^sect. 4)i 

SECTION DEUXIÈME 

DES INCAPACrrÉS DE SUCCÉDEH (INCAPACITÉS DE SDCCESSION ACTIVE). 

Pour être apte à recueillir une succession, les coutumes exi- 
geaient le concours de quatre conditions : 1® Jouir des droits ci- 
vils ;2« ne pas être justement exhérédé; 3® ne pas être in- 
digne; 4® n'avoir pas renoncé par avance à la succession ou ne 
pas avoir perdu le droit de succéder. 

g |w. ^ Jonir des droits civils. 

Les aubains non naturalisés étaient, en principe, frappés de 
l'incapacité de recueillir une succession. Par exception ils 
étaient habiles à succéder : 

1« Aux rentes que nos rois avaient créées en les exemptant du 
droit d'aubaine. 

2» Aux aubains qui jouissaient du droit de transmettre leur 
succession parce qu'ils étaient placés dans une des classes pri- 
vilégiées que nous avons indiquées; agents diplomatiques, 
commerçants, etc. (V. suprà, p. 10). 

8» Enfin, l'aubain pouvait encore succéder lorsqu'il se trou- 
vait en concours avec des descendants français du de cufu«. « La 
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raison de ceci, nous dit Pothier, est que le droit d'aubidne étant 
exclu par les enfants français ou naturalisés, le roi est mis hors 
d'intérêt. » {Opm ctï., chap. i, sect. n, art. 2, § 1). 

Le Français expatrié ne perdait ses droits que lorsqu'une sen- 
tence de désertion avait été rendue contre lui. 

Quant au condamné à une peine emportant mort civile, il 
fallait que le Jugement fût contradictoire et passé en force de 
chose jugée, ou s'il s'agissait d'un contumax, qu'il se fût écoulé 
cinq ans depuis l'exécution par effigie (€<m/'., art. 27, C. civ.; 
V. supràf p. 15). 

Les religieux étaieat incapables de succéder (Y. suprà, p. 17, 
et Coût, de Pans^ art. 337). Cette incapacité reposait sur deux 
considérations : i^ les religieux avaient perdu la vie civile; 2® ils 
avaient fait vœu de pauvreté. C'est en vertu de ce second 
motif qu'ils demeuraient incapables de succéder bien qu'ils 
eussent recouvré la vie civile faire leur avènement à l'épiscopat. 

Les serfs jouissaient comme les honmies libres du droit de 
succession active. 

§ 2. -—Ne pas ôtre Justement exhérédé. 

Dans le dernier état du droit, on suivait, en matière d'exhé- 
rédation, la Novelle liK, Oa observait aussi un édit de Henri II 
de 1556 qui permettait d'exhéréder les enfants ayant contracté 
mariage sans le consentement de leurs père et mère (Y. su- 
pray p. 59). Enfin les tribunaux pouvaient admettre l'exhéréda- 
tion pour une cause grave. . 

L'exhérédation était faite soit par testament soit par acte 
authentique. Quant à la révocation de Texhérédation, la cou- 
tume 7 était éminemment favorable ; cette révocation résultait 
de toutes les circonstances pouvant faire présumer le pardon 
(Loysel, Opu5cu/es, p. 392; Journal des Audiences, t. V, liv. Hj 
chap. XIV) . 

§ 3. » Ne pas être indigne. 

L'indignité était prononcée par la justice pour toutes les 
causes qui,en les supposant connues du de cujus, auraient pu 
motiver l'exhérédation. On présumait que le de cujus avait 



DES INCAPACITÉS DE SUCCÉDER. 275 

pardonné, si, connaissant les faits dont rhéritler s'était rendu 
coupable, il n'avait pas, quoiqu'il en ait eu le temps^ usé de son 
droit d'exhérédation. 

Les enfants du fils exhérédé ou indigne pouvaient-ils venir 
à la succession de leur aïeul ? La question ne souffrait aucune 
difficulté lorsqu'ils réunissaient les conditions nécessaires pour 
succéder de leur chef. L'affirmative était alors évidente. Mais 
s'ils avaient besoin de la représentation, la question offrait ma- 
tière à controverse. On pouvait considérer Texhérédé comme 
ayant été dépouillé de son droit, comme n'occupant plus son 
degré et, dès lors, appeler ses enfants à la succession du de 
eujus. On les écartait cependant par le motif que representatio 
rmnquam est de persona vivente. 

£n cas de prédécès de l'indigne, ses enfants -étaient, au con- 
traire, admis au bénéfice de la représentation. Et c'était justice, 
disait-on, car l'indignité est une peine dont les effets ne peuvent 
pas atteindre ses héritiers (Pothier, op. city chap. n, art. i, § 2). 

§ 4. — Ne pas avoir, par avance, renoncé à la succes- 
sion ou n'avoir pas été doté. 

Les renonciations à successions futures étaient, par excep- 
tion, permises dans les contrats de mariage. Ces sortes de re- 
nonciations étaient faites le plus souvent par les filles au profit 
de leurs frères ou au profit de l'aîné seulement (Lebrun, des 
Suce,, liv. III, chap. viii, sect. I, n» 48). Quelquefois aussi les 
fils puinés renonçaient quand leurs père et mère leur consti- 
tuaient une dot (Lebrun, hc. cit.). Ces renonciations pouvaient 
être valablement faites, môme par des mineurs. La rescision 
n'était admise que quand la lésion ^tait énorme. 

Les établissements de S*-Louis nous apprennent que toute 
fille de gentilhomme, dotée par ses père et mère, perdait le 
droit de recueillir leur succession (liv. I, ch. ix). Cette disposi- 
tion passa dans les coutumes de Touraine, du Maine et de l'An- 
jou : la fille mariée, dans ces provinces, était exclue môme de la 
succession de ses aïeuls et bisaïeuls {Coût, de Touraine^ art. 284; 
ciu ilfaine, art. 258 ; d'An;ou, art. 241). La coutume de Bour- 
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bonnaîs étendit la règle aux filles rolurières (arl. 305). Bien 
plus, aux termes de la coutume de Normandie, la fille môme 
non mariée était exclue de la succession de ses père et mère 
par ses frères et leurs enfants. Avait-elle reçu quelque chose 
du vivant de ses parents, si cette part suffisait à ses besoins, 
elle n'avait plus rien à réclamer. Dans le cas contraire, elle 
pouvait demander à ses frères une portion de l'hérédité (art. 249, 
252). 

A Paris, au xiv« siècle, la constitution de dot faite avec des 
biens de communauté par des époux roturiers à l'un de leurs 
enfants, enlevait à ce dernier le droit de venir à la succession 
de ses père et mère en concours avec ses frères qui étaient 
restés dans la maison paternelle. Il ne pouvait échapper à cette 
déchéance môme en offrant le rapport de ce qu'il avait reçu, à 
moins toutefois que le testament des père et mère ne conttnt à 
cet égard une disposition spéciale. 



CHAPITRE III 

DES DIVERS ORDRES D'hÉRITIERS. 

On distinguait quatre ordres d'héritiers : i^ les descendants) 
2<> les ascendants; Z^ les collatéraux, et i^ H conJoii[it. 

SECTION PREMIÈRE 

DES SDCCESSIONS Dél^éRÉES AUX DESCENDANTS. 

Les descendants excluaient tous les autres parents ascendants 
ou collatéraux. « Tant que la tige a souche eUe ne se fourche^ » 
disait Loysel (Inst. coût, liv. Il, tit. Y, règle 7)« Cette règle avait 
paru si naturelle, que notre ancien droit n'avait pas, cru devoir 
la formuler expressément. Elle était sous-entèndue (Conf^ art. 
3H delà CouU de Paris). 

Le Code civil, au contraire, pose le principe en termes for- 
mels (art. 745 C. civ;). 
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On distinguait, en ligne descendante, deux sortes de succcs- 
sioDs : lés successions roturières et les successions aux biens 
nobles. Jusqu'au xvi« siècle les règles relatives aux fiefs, c'est- 
à-dire aux biens nobles, formèrent, en matière de succession, 
le droit commun. Mais à cette époque, le principe changea et 
le premier rang appartint aux successions roturières. Le ré- 
gime des biens non nobles devint dès lors le droit commun. 

§ 1^. — Successions roturières ou de droit commun. 

La théorie de notre ancienne jurisprudence, sur ce point, re- 
posait sur deux principes fondamentaux. On ne considérait ni 
l'origine ni la nature des biens. De plus, Tégalité la plus par- 
faite devait exister entre les enfants (art. 302 Coût, de Paris). De 
là deux conséquences : 

l» Les père et mère ne pouvaient pas avantager, d'une ma- 
nière quelconque, Tun de leurs enfants au préjudice des au- 
tres (art. 303) ; 

2« L'enfant donataire ou légataire était soumis au rapport 
(art. 304). 

Quant aux petit-fils^ qu'ils vinssent seuls ou en concours avec 
leurs oncles et tantes, en cas de prédécès de leur auteur, ils 
succédaient toujours par souche, c'est-à-dire par représentation. 

De la représentation^ 

Notre ancien droit reconnaissait deux espèces de représenta- 
tions : la représentation à l'eflfet de succéder et la représenta- 
tion à l'effet de partager. 

A. De la représentation à V effet de succéder.^ C'est au droit ro- 
main que remonte l'origine de cette institution à laquelle les 
jurisconsultes donnaient 1^ nqm de successio in locum. Lorsqu'un 
iils sortait de la famille, soit par la mort, soit par l'émancipa- 
tion, ses enfants qui étaient restés sous la puissance de leur 
aïeul, étaient appelés à la succession de celui-ci. Ils obtenaient 
tout ce que leur père aurait eu s'il eût été lui-môme héri- 
tier. Cette règle était dictée par un motif d'équité : « JEquum enim 
esse videtur^ dit Justinien, nepotes neptesve in patrie sui locum 

16 
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succedere » (lib. III, tit. I, De heredibus quœ ab intest. defer,f 
§6). 

Jusqu'à Justinien, la représentation n'aTaît été admise qu'en 
ligne directe. Ce fut cet empereur qui retendît à la ligne 
collatérale en faveur des neveux et nièces du défunt {Novdle 
118^ chap. m). 

A quelle époque exactement la représentation s'introduisil- 
elle dans les pays de coutumes? D'après une opinion qui 
compte un grand nombre de partisans, il faudrait placer au 
XVI® siècle, la date de son apparition dans notre droit. Nous 
pensons, au contraire, qu'elle remonte à une époque bien an- 
térieure. Nous avons, en effet, un édit de Ghildebert II (595) 
qui consacre la représentation en ligne directe. Cet édit, bien 
entendu, n'avait de force que dans les provinces de Ghildebert 
(Âustrasie, Bourgogne, Orléans) ; dans les autres, on suppléait 
au silence des lois au moyen du rappel à succession. La repré- 
sentation disparut pendant un certain temps. En Allemagne, 
vers 941, on discuta la question de savoir si la représentation 
devait être admise en ligne directe. La question donna lieu à un 
duel Judiciaire que Michelet rapporte dans le passage suivant : 
« Quelques-uns pensaient, dit-il, que les fils des fils ne devaient 
« pas être comptés parmi les fils ni prendre en rang légitime 
« leur part à l'hérédité concurremment avec ces derniers, dans 
« le cas où le père serait mort du vivant de l'aïeul, mais le roi 
« (Olhon I"), par un conseil meilleur, ne voulut pas que les no- 
ir blés et les anciens du peuple s'exposassent à d'indécentes dis- 
« eussions, il ordonna que la chose fût décidée par des cbam- 
« pions. Or, la partie qui soutenait que les fils des fils comptaient 
« entre les fils, fut victorieuse, et il fut réglé qu'ils prendraient 
« part avec leurs oncles paternels, et que ce serait chose ferme 
a et stable à Jamais » {Origines du droit français^ p. 64; Adde 
Basnage, sur l'art. 238 de la Coût, de Normandie; Delaurière 
sur Loyself liv. H, tit. V, rég. 5). 

Au XIII® siècle, la représentation pénétra en Normandie. La 
Jurisprudeoce décida que le fils aîné de l'alné prédécédé pou- 
vait prendre, dans la succession de l'aïeul, au préjudice de ses 
oncles, la part que son père aurait eue (Arrêt de VÉchiquier de 
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i236, j[». 172, arrêts de i224 et de 1235, p. 166). Mais à partir 
du XIV* siècle, à Paris tout.au moins^ la représentation n'avait 
plus lieu de plein droit (Jean Desmares, décisions 238, 288). Il 
fallait qu'elle eût été expressément stipulée dans le contrat de 
mariage des fils ou filles, en faveur des enfants à naître. 

Âa XVI* siècle la représentation reparut de nouveau, et elle 
fut adoptée presque par toutes les coutumes. Quelques-unes 
seulement faisaient exception, celles d'Artois, de Boulonnais, 
de Hainaut, de Mortagne, de Ponthieu et de Saint- Amand. En- 
Gd, en 1556, intervint un édit de Henri II qui fit de la repré- 
sentation une loi générale. Les coutumes précitées durent se 
soumettre, sauf la province d'Artois qui n'était pas encore 
française. 

La représentation à l'effet de succéder en ligne directe était 
organisée d'après la Novelle 118, et elle s'exerçait à l'infini. Le 
représenté devait être mort naturellement ou civilement {Conf. 
744, C. civ.). 

On se demandait si les enfants de la fille mariée exclue de la 
succession, ou par la coutume ou par sa renonciation, pou- 
vaient la représenter. Malgré l'opinion de Dumoulin (sur l'art. 
123 de l'anc. CiïiU. de Parts), la majorité des auteurs et la Ju- 
risprudence se prononcèrent pour la négative (Lebrun, Des 
«ttcc, liv. in, ch. VIII, sect. I, n* 62). Pour Justifier cette doc- 
trine l'on disait que les renonciations des filles constituaient 
des arrangements de famille qui se traitaient souvent moyennant 
finance, et dont l'effet devait être perpétuel (Pothier, op. ctY., 
ch. II, sect. II, § 2). 

Le représentant avait exactement les mômes droits que le 
représenté. Aussi accordait-on à la fille du fils aîné venant par 
représentation, le préciput que son père aurait eu en sa qualité 
d'alné. Tel était du moins le droit commun des coutumes, et 
pourtant cette règle faisait échec au principe d'après lequel le 
représentant devait être habile à succéder (Pothier, loc. cit^ 
§3). 

B. De la représentation à Veffet de partager. — Lorsque le dé- 
funt ne laissait pour héritiers que des petits-enfants, par suite de 
la renonciation de ses propres enfants, les petits-enfants pou- 
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valent user de la représentation à l'effet de succéder par souche 
et non par tête. Si donc Tun des renonçants avait trois fils et 
l'autre un fils unique, ce dernier prenait à lui seul la moitié de 
la succession. Aujourd'hui, dans cette hypothèse, le partage 
s'opérerait par tête eu vertu de l'art. 787 du Gode civ« qui 
proscrit la représentation d'un héritier renonçant. 



§ 2. — Succession aaz biens nobles. 

Pour déterminer si une succession était noble, certaines cou- 
tumes ne considéraient que la qualité du de cujus {Maine, An- 
jou et Troyes). Celles de Bretagne et de Poitou tenaient compte 
à la fois de la qualité des biens et de celle des héritiers. Mais le 
plus grand nombre s'attachait seulement à la condition des 
biens. 

Droits d'ainesse et de ma$culinUê. 

Â la succession aux biens nobles, en ligne directe descen* 
dante, se rattachaient deux privilèges ; le droit de masculinité 
et le droit d'aînesse, dont l'origine semble remonter aux coutu- 
mes germaniques de l'époque barbare. 

£n ce qui concerne le droit de masculinité la question n'est 
pas douteuse. Les lois franqués établissent, en effet, qu'en ligne 
directe les femmes étaient exclues de la terre patrimoniale et 
peut-être môme de tous les immeubles sans distinction, par les 
descendants mâles. Les filles n'avaient droit qu'à l'argent et 
aux meubles {Lex emendata^ t. LXn, ch. vi, de alode; LexRip.i 
t. LVI, ch. IV ; Lex Werin^ t. VI, ch. i). 

Quant au droit d'aînesse, il aurait été, suivant quelques au- 
teurs, inconnu des Germains; ce serait une création des temps 
féodaux (voy. M. d'Espinay, Traité de la féodalité^ p. 226). 

Cette opinion est contredite par un passage de Tacite que 
nous reproduisons textuellement. Nous y voyons, en effet, que 
le privilège résultant du droit d'<éinesse n'était pas étrangère 
certaines peuplades barbares. «... înter famUiam^ dit Tacite, 
(rbistorien s'occupe des Usipiens et des Tenctôres), et penatea et 
jura successionum qui traduntur : excepit filius non ut cœterOt 
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maximus natUy sed prout ferox et bello et meliorw {De m&ribus 
Gem., § 32). 

La féodalité ne pouvait pas manquer de reconnaître le droit 
d'idnesse. A rorigine, Talné était seul héritier: le seigneur lui 
donnait rinyestiture. Les puînés, il est vrai, prenaient part à la 
possession et à la jouissance du fief, mais il ne s'établissait en 
droit, aucune relation entre eux et le seigneur. Plus tard on se 
relâcha de cette rigueur excessive, en créant la tenure en pat- 
rage (Y, supràj p. 201). Enfin à partir du xv« siècle, le droit d'aî- 
nesse ne consista plus qu'en un préciput et une part un peu 
plus forte que celle accordée aux autres enfants (part avanta- 
geuse). 

Préciput et part avantageuse. 

Le préciput se composait : i^ d'un manoir, c'est-à-dire d'une 
maison habitable que l'aîné avait le droit de choisir parmi 
toutes celles de la succession ; 2^ d'une certaine quantité de 
terre fixée à un arpent par la Coutume de Paris (art. 13) : c'é- 
tait ce qu'on appelait le vol du chapon. Si la bande de terrain 
qui environnait le manoir avait plus d'un arpent, l'aîné pou- 
vait la prendre, mais à la charge d'indemniser ses puînés en 
immeubles. Les coutumes accordaient en outre aux puînés, 
une part dans les revenus des banalités comprises dans l'arpent 
de terre revenant à l'aîné. Lorsqu'il n'y avait pas de manoir, 
le préciput se réduisait à cet arpent, que l'aîné prenait 'où il 
voulait (art. i 8 de la Coût, de FaiHs). 

La part avantageuse portait sur le surplus des biens nobles. 
Les coutumes de Paris et d'Orléans la limitaient à deux tiers 
desdits biens, quand il n'y avait que deux enfants, et à la 
moitié^ quand il y en avait un plus grand nombre (Pothler, op. 
cit. y ch. u, sect. 1, § 4). Les autres biens héréditaires se parta- 
geaient également. 

L'aîné pouvait exercer deux fois son droit d'aînesse quand il 
succédait successivement à son père et à sa mère. Si l'un des 
auteurs laissait des biens nobles dans des provinces différentes, 
l'aîné succédait dans chacune de ces provinces distinctement. On 
procédait comme s'il y avait eu plusieurs successions; 
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Le droit d'atnesse était considéré comme une légitime à la- 
quelle les père et mère ne pouvaient porter aucune atteinte. 
Mais il ne pouvait pas être exercé si l'appelé renonçait à la 
succession. De plus, il pouvait être diminué ou môme anéanti 
par des dispositions ou donations entre-vifs à des étrangers. Ce 
dernier point constituait une différence certaine avec la légi- 
time ordinaire. 

Lorsque le préciput de l'aîné absorbait la légitime des puînés, 
ceux-ci avaient droit à une indemnité soit en immeubles, soit 
en argent (art. 17 de la Coui. de Paris). 

Le fils légitimé jouissait du droit d'aînesse de préférence aux 
enfants nés du mariage. Toutefois la question de savoir s'il 
pouvait l'exercer à rencontre des enfants nés d'un mariage-an- 
térieur à sa légitimation, mais postérieur à sa naissance, était 
vivement controversée. La majorité des auteurs se prononçait 
contre l'enfant légitimé, par le motif que celui-ci n'était pas 
l'aîné de ses frères et sœurs comme enfant légitime (Despeisses, 
t. II, p. 39i ; Conf. Lebrun, op. ciUy liv. II, cbap. u, section 1). 

SECTION DEUXIÈME 

DES SUCCESSIONS DÉFÉRÉES AUX ASCENDANTS. 

C'est ici qu'apparaît la distinction fondamentale que notre 
ancienne jurisprudence établissait entre les divers éléments du 
patrimoine héréditaire, pour en régler la dévolution. Lorsque le 
défunt ne laissait pas à! hoirs de son corps (art. 313 de la Covi^ 
d'Orléans)y c'est-à-dire à défaut de descendants, la dévolution 
avait lieu d'après la nature et l'origine des biens. 

A ce point de vue, le patrimoine du défunt se divisait en 
meubles et ifnmeubles^ en propres et en acquêts, La succession 
aux propres était réglée différeniment que la succession aui 
meubles et aux acquêts. En eff^et, les acquêts et les meables 
étaient, en général, attribués au parent le plus proche dans 
l'ordre appelé à succéder, tandis que la succession aux propres 
était dévolue aux parents de la ligne et de la souche d'où ces 
biens étaient provenus. On appliquait, dans ce cas, la règle 
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paiema pcUemiSj materna matemiSf règle qui ne s'attachait plus 
comme la première à Tordre présumé des affections du défunt, 
mais uniquement à l'origine des biens. 

La conservation des biens dans les familles^ tel était le but 
de cette distinction en propres et acquêts que notre Code areje* 
tée, en ce qui concerne du moins les successions {Conf. art. 732 
C. civ,). 

§ !«'. — De la suooession aux propres. 

Eo matière de succession, les propres se divisaient principa- 
lement en propres réels et en propres fictifs ou de subrogation 
(Y. supràf p. 105 et suiv.). 

I. Des propres réels. 

Les propres réels (i) se subdivisaient en : io propres naissants 
et propres avitins ou anciens ; 2® propres de côté et ligne et pro- 
pres sans ligne (Lebrun, op. cit., liv. Il, chap. i, sect. L — 
Pothier, Traité despropreSy n*» 6, 7, 8 et 9). 

Suivant la définition de Pothier, les propres naissants étaient : 
• Les héritages transmis par la succession de quelqu'un de nos 
■ parents qui les avaient acquis » {lac, cit.). Par exemple, la 
maison que mon père avait achetée et que je recueillais dans 
sa succession, était pour moi un propre naissant. L'acquêt du 
père devenait donc le propre naissant du fils. Bien plus, ce 
propre naissant pouvait encore se transformer en propre avitin. 
11 suffisait de supposer pour cela que le fils mourût laissant lui- 
même un fils qui recueillait dans sa succession, Timmeuble dont 
il s'agit. 

Les propres de côté et ligne étaient ceux qui avaient été trans- 
mis au propriétaire actuel en sa qualité d'héritier de l'un de 
ses parents paternels ou maternels. 

(1) Les propres réels de succession présentaient trois caractères 
principaux : 1*> ils devaient revenir aux parents de la ligne ou de la 
soQche qui les avaient transmis au défunt ; Z'* on ne pouvait en dispo- 
ser par testament que dans certaines limites variant suivant les Coû- 
tâmes (Y. supràf p. 105) ; 3*" enfin les propres étaient soumis au retrait 
Ugnager (Renusson, Des propres^ cbap. i, sect» II). 
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Les propres sans ligne étaient les propres naissants qui prove- 
naient de la succession d'une personne parente de Théritier tant 
du côté paternel que du côté maternel. Ces immeubles n'étaient 
pas plus affectés à une ligne qu'à l'autre puisqu'ils procédaient 
d'un parent qui appartenait aux deux lignes. C'est par ce mo- 
tif qu'on les appelait propres sans ligne (Pothier, loc. cit.). Tels 
étaient les immeubles qu'un frère recueillait dans la succes- 
sion de son frère germain. 

Toutes les coutumes étaient d'accord pour reconnaître que 
la succession aux propres devait être dévolue d'après la règle 
paterna patemis^ materna materniSf mais elles différaient entre 
elles lorsqu'il s'agissait de faire l'application du principe* 

Quelques coutumes, notamment celle de Touraîne, remon- 
taient jusqu'à l'origine du propre, c'est-à-dire Jusqu'à celui qui, 
le premier, l'avait acquis et mis dans la famille, et elles l'af- 
fectaient aux seuls descendants de ce premier acquéreur. Ces 
coutumes portaient le nom de coutumes souchéres. 

Quelques autres remontaient également jusqu'à rorîgine du 
propre. Mais elles affectaient celui-ci à tous les parents du pre- 
mier acquéreur, sans s'inquiéter s'ils étaient ou non ses des- 
cendants (Brodeau, Sur Paris, art« 141, n<* 3) i Toutefois si deux 
parents étaient au môme degré, la préférence était donnée à 
celui qui descendait du premier acquéreur. C'étaient les cou- 
tumes de côté et lignes ainsi appelées parce qu'il suffisait pour 
succéder aux propres « de toucher de parenté collatérale celui 
qui avait mis l'héritage dans la famille. » (Pothier, Traité des 
succès . , chap . ii, art. 4}. 

Il y avait enfin d'autres coutumes dites coutumes de simple 
côté qui ne remontaient pas jusqu'à l'origine du propre : elles 
attribuaient au parent du degré le plus proche dans la ligne 
paternelle^ les immeubles échus au défunt en sa qualité d'héri- 
tier de son père ou de quelqu'un de ses parents paternels; et au 
parent au degré le plus proche dans la ligne maternelle, les 
immeubles échus au défunt comme héritier de sa mère ou de 
quelqu'un de ses parents maternels (Loysel, Instit, Coût,, liv. ii, 
tit. V, règ. 7. — . Lebrun, liv. If, chap, i, sect. IL — Pothier, 
loc, cit.). 
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I Des causes qui faisaient perdre à V immeuble sa qualité de propre. 
— L'immeuble perdait sa qualité de propre : 

i« Lorsqu'il sortait de la famille ; mais s'il y rentrait par 
suite de la résolution du titre qui l'en avait fait sortlri il repre- 
nait son ancienne qualité* 

%^ Lorsque, sans sortir de la famille, il était possédé par un 
parent en vertu d'un titre qui avait imprimé à l'immeuble la 
qualité d'acquêt, et nous savons que tout immeuble était réputé 
acquêt, à moins qu'il n'eût été recueilli par succession légitime 
ou donation faite par un ascendant (V. suprd, p. 104; Renus- 
80D, Des "Propres^ ch. iv, sect. V, et chap. i, sect. V). L'ap- 
plication de ce principe aurait dû conduire à décider que dans 
le cas où un parent exerçait, relativement à un propre vendu à 
! un étranger, le retrait lignager^ l'immeuble perdait sa qualité 
! de propre, puisque le lignager ne l'avait acquis ni à titre de 
succession, ni à titre de donation en ligne directe* Notre an- 
cien droit cependant n'avait pas admis celte solution. Le re- 
trait lignager, disait-on, a pour but de conserver les héritages 
dans les familles, il ne doit pas avoir un effet contraire aux 
iulérôls que la loi a voulu proléger (art. 1 39 de la CouU de Paris; 
Renusson, op. cit., chap. i, sect. XII, chap. m, sect. IX). 

3<> Enfin l'immeuble, bien que restant dans la famille, cessait 
encore d'être propre^ lorsque les parents de côté et ligne aux- 
quels il aurait dû être attribué, n'existaient plus (Polhier, op. 
ci^., chap. u, art. 4). L'immeuble était alors rangé dans la caté- 
gorie des acquêts et régi comme eux. 

Les règles relajUves aux acquêts, c'est-à-dire les règles de 
droit commun, étaient encore applicables lorsque celui qui pré- 
tendait que tel immeuble était propre, ne pouvait en fournir la 
preuve (Loysel, liv. II, lit. I, règ. 14; Renusson, op. ciï., sect, 
IV et XIII j Lebrun, op. cit., liv. H, chap. i, n»2). 

n. Des propres fictifs ou de subrogation. 

La subrogation était parfaite ou imparfaite. 

Parfaite, lowqu'un immeuble était acquis en échange d'un 
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propre et pour tenir lieu de ce propre. Cette subrogation étdt 
admise dans toutes les coutumes. 

Imparfaite^ lorsqu'un mineur propriétaire d'une rente consp 
tituée, propre, subissait le rachat pendant sa minorité. Ce cas 
était spécial aux coutumes de Paris (art. 91), et d^Orléans (art. 
351 (V. swprd, p. 107-108). 

Nous avons dit que la distinction des propres et des acquêts 
était surtout importante lorsqu'il ^'agissait de successions défé- 
rées aux ascendants. A l'origine, en effet, notre ancien droit 
excluait complètement les ascendants de la succession aux 
propres. 

1^ Droit i*omain. — Dans le dernier état du droit romaip,la 
masse des biens^ tant meubles qu'immeubles, était déférée en 
entier, à défaut de descendants du défunt, à ses ascendants, 
entre lesquels le plus proche soit paternel soit maternel, sans 
distinction de sexe ni de ligne, excluait le plus éloigné. Toute- 
fois les fï'ères et sœurs germains et les enfants de ces frères et 
sœurs prédécédés, concouraient avec les ascendants et parta- 
geaient avec eux la succession par tête (Nov. 118 et 127^ cap. n). 

Époque franque. — Le droit germanique, à la différence du 
droit romain, appelait, à défaut de descendants, les coUatéraax 
de préférence aux ascendants. « Si liberi non sunt,. lisons-nous 
dans Tacite, proximus gradus in possessione fratreSypatrui^ artm- 
culi n {De Morib. german.y § 20 in fine). Mais après leur établis- 
sement en Gaule^ les Germains, suivant la marche de notre d- 
viiisation, reformèrent leurs lois et les ascendants furent dès 
lors préférés aux collatéraux. 

Époque féodale. — C'est dans le droit féodal, à noire avis da 
moins, qu'il faut placer l'origine de la règle qui excluait les 
ascendants de la succession aux propres. D'après le droit féodal, 
les fiefs n'avaient été rendus héréditaires qu'en faveur des des- 
cendants des vassaux (Liber feudorum, lib. Il, t. LXXItV). On 
écartait les ascendants parce que leur âge les rendait incapa- 
bles de remplir le service militaire. Ce principe se formulait en 
ces termes : feuda non ascendunt. On le traduisit plus tard par 
ces mots : « Propres ne remontent point » (Conf. Loysel, Instit, 
Coût., liv. II, tit. V, règ. 16, et Merlin Rép., v<» Paterna pater). 
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Droit couiumier. — Quoi qu'il en soit d'ailleurs de l'origine 
de cette maxime : les propres ne remontent point, il est certain 
qu'elle avait été consacrée expressément par notre droit couiu- 
mier (art. 312 de la Coût, de Paris). 

Hais cette règle subit, par la suite, de notables modifica- 
tions, et dès le treizième siècle, elle signifiait simplement que 
les propres d'une ligne ne pouvaient pas remonter aux ascen- 
dants d'une autre y c'est-à-dire que les ascendants paternels 
étaient exclus de la succession des propres maternels, par les 
collatéraux de la famille à qui ces propres étaient affectés, et 
que, réciproquement, les ascendants maternels étaient exclus 
de la succession des propres paternels, par les parents collaté- 
raux de la ligne paternelle (Pothier, op. cit.y chap. ii, art. 2). 

A partir de cette époque, les ascendants n'étaient donc plus, 
comme autrefois, écartés absolument de la succession aux pro- 
pres. Dans certains cas, ils pouvaient y succéder seuls, dans 
d'autres, ils subissaient le concours des collatéraux. 

m. Cas dans lesquels les ascendants succédaient seuls. 

Les ascendants succédaient seuls à défaut de tous parents du 
côté de celai qui avait fait entrer le propre dans la famille ; ou 
encore, lorsqu'ils étaient eux-mêmes les plus proches de ce côté 
(art. 330 de la Coût, de Paris). Il en était encore ainsi dans les 
hypothèses suivantes : 

a. Les coutumes de Parîs-(art. 312), et d'Orléans (art. 315) ap- 
pelaient les ascendants à succéder, à l'exclusion de tous autres 
aux choses par eux données à leurs enfants décédés sans pos- 
térité {Conf. art. 747, C. civ.). Les ascendants reprenaient, dans 
ce cas, les biens à titre d'héritiers. Ils devaient, en consé- 
quence, tontribuer au paiement des dettes (Pothier, op. cit,, 
chap. n, art. 3, §2). 

6. Les articles 314 de la Coutume de Paris et 316 de la Cou- 
tume d'Orléans étaient ainsi conçus : « Les pères et mères jouis- 
« sent par usufruit des biens délaissés par leurs enfants, qui 
tOQt été acquis par lesdits père et mère et par le décès de 
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« Tun d'eux, advenus à l'un de leurs dits enfants, encore qu'i 
« soient et aient été faits propres auxdits enfants ; au cas toute- 
« fois que lesdits enfants décèdent sans enfants et descendant! 
« d^eux. » Nous reviendrons plus tard sur cette disposition qu( 
nous avons déjà rencontrée (V. suprà^ p. 467). 

IV. Concours des ascendants et des] coUatéraux dans la suci 

aux propres. 

En cas de concours entre un ascendant et un collatéral, h 
préférence, d'après le droit commun, devait être accordée à cen 
lui qui était au degré le plus proche. Ainsi le père excluait k 
frère qui excluait lui-môme le bisaïeul. A égalité de degré, ras^ 
cendant excluait le collatéral comme appartenant à un ordre 
préférable. Cette règle toutefois ne devait^étre admise qu'avet 
une restriction importante. Car s'il s'agissait d'un propre nais- 
sant dans la succession du de cujus, les frères ou sœurs gei 
jaaains ou consanguins étaient préférés à l'aïeul et à l'aïeule pa« 
ternels (art. 31 5 de la Coût, de Paris ^ et 3 1 7 de la Coût, d Orléans). 
La raison de cette préférence était que, dans l'espèce, les frères 
et sœurs du défunt étaient enfants de celui qui avait mis le pro- 
pre dans la famille (Pothier, op. cit.j chap. ii, art. 3, § f )• 

Le propre perdait sa qualité et était assimilé aux acquêts 
lorsque l'ascendant et le collatéral ne remplissaient ni Tun 
Tautre les conditions exigées par la Coutume pour pouvoir 1( 
recueillir. De môme, lorsque dans Tune des lignes il n'y avaif 
pas de successible, la qualité de propre, essentiellement rela-i 
tive à l'existence des deux lignes, disparaissait, et l'ascendanl 
paternel excluait les collatéraux, môme les plus proches, de k 
succession aux propres maternels (art. 330 de la Coût, de Paris)\ 

Il était intéressant de savoir si l'ascendant recueillait anbiei 
héréditaire comme propre ou comme acquêt, car l'asceDdanl 
qui ne succédait pas aux propres n'avait pas^ du moins suivant 
le droit commun, de réserve coutumière. 

§ 2. — De la succession aux meubles et accpièts. 

Quant à la succession aux ÏTieubles et acquêts elle était, en gé- 
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aérai, dévolue d'après les règles établies par le droit de Justi- 
nien. ToutefMs, cootrairement aux dispositions des Novelles i IB 
et 12!7, qui faisaient coQCourir avec les ascendants les frères et 
sœurs germains, et les enfants de ces frères et sneurs prédécédés, 
la Coutume de Paris appelait les ascendants de préférenceà tous 
les collatéraux indistinctement (art. 3it). 

La Coutume d'Orléans était conforme à celle de Paris relati- 
vement à la succession aux meubles, mais elle en différait 
en ce qui concernait la succession aux acquôts. Dans ce der- 
nier cas, en effet, elle ne préférait aux frères et sœurs que les 
père et mère du défunt, et accordait seulement un droit d'u- 
sufruit au; aïeuls et aïeules en concours avec les frères c^ 
sœurs (art. 313 et 317 ; Pothier, op. ciLy chap. ii, art. i). 

SECTION TROISIÈME 

DES SUCCESSIONS DÉFâR^KS AUX COLLATÉRAUX. 

Les collatéraux succédaient, non pas comme aujourd'hui jus- 
qu'au douzième degré seulement (art. 755), mais jusqu'au de 
gré le plus éloigné. 

Les collatéraux succédaient aux meubles et aux acquêts, à 
défaut d'ascendant (art. 340, 341 de la Coût de Paris). Nous sa- 
vons cependant que, relativement aux acquêts, la Coutume d'Or* 
lé,ans préférait les frères et sœurs aux ascendants autres que 
père et mère. 

§ {er, — De la représentation en ligne collatérale. 

La représentation était admise en ligne collatérale, mais elle 
n'avait point la môme étendue qu'en ligne directe. Il existait 
on eËTet, entre la représentation en ligne collatérale et la re- 
présentation en ligne directe deux différences. Pothier établit la 
première en ces termes : 

La représentation en ligne directe, « étant principalement 
« établie pour conserver l'égalité entre les différentes L'gnes de 
« la descendance et postérité du défunt, a lieu, soit que les en- 
« fants de ces différentes lignes soient en degré inégal, soit même 

17 
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« lorsqu'ils sont tous en égal degré.... et le partage se fait m 
« stirpes et non in capita.,. 

'i Au contraire, la représentation en ligne collatérale, n'étant 

établie qu'en faveur des seuls neveux, il est évident qu'elle 
a n'est pas établie en faveur des lignes.. • Elle n'est établie 
« qu'en faveur des seuls neveux pour les faire concourir à la 
«succession.» 

PuisrPolhier ajoutait : «Cette représentation ne doit donc 
«( avoir lieu que lorsqu'il se trouve, lors du décès, quelque frère 
« ou sœur du défunt qui pourrait les exclure; quand il ne s'en 
4( trouve point, il n'y a point lieu à représentation (à l'effet de 
« partager), les neveux... succèdent, en ce cas, de leur chef..., 
« et partagent la succession en autant de parts qu'ils sont de 
« personnes » {op. cU., chap. ii, sect. II!, art. 1, § i ; art. 32t 
de la Coût, de PariSy et 319 de la Coût, dOrléans). 

L'autre différence plus générale consistait en ce que, gr&ce à 
l'intervention royale, la représentation en ligne directe était, au 
moins en principe, admise dans toutes les coutumes, et d'une 
manière uniforme, tandis que la représentation en ligne colla- 
térale donnait lieu, entre les coutumes, à beaucoup de diver- 
sités. 

Les unes la rejetaient complètement; les autres l'admettaient 
à rintïni, c'est-à-dire extra terminas juris {MainSy art. 2*0, îli ; 
Anjouy art. 224, 225). On distinguait enfin les coutumes de re- 
présentation irUrà termims jaris (Paris, art. 320 ; OrléanSf 
iirt. 318). 

I. Be la Représentation à Vinfini ou extra terminas. 

Cette représentation était dite extra terminoSy par allusion à la 
Novelle de Justinien dont elle outrepassait les limites. Pious sa- 
vons, en effet, que d'aprc'^s la Novelle 1 18, la représentation était 
limitée aux neveux et aux nièces du de cujus (V. suprà, p. 278). 

Les collatéraux qui jouissaient à l'infini du bénéfice de la re- 
présentation, n'étaient pas appelés à la succession en leur qua- 
lité seulement de collatéraux, mais comme représentants de 
l'ascendant le plus proche du défunt. En conséquence^ on choî- 
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sissait tout d'abord les dcsceadants des père e( mère. Les. frôreg 
el sœurs et leur postérité venaient donc en première ligne. A 
leur défaut^ on prenait les descendants des aïeuls et aïeules, 
c'est-à-dire les oncles et tantes du de cujus et leur postérité 
(Polhier, op. cit., chap. ii, sect. III, art. J, § 2). Ce système 
produisait le résultat suivant : un cousin ou une cousine au 
quatrième degré, excluaient un oncle ou une tante bien que 
ceux-ci fussent au troisième. 

S'il n'y avait ni oncle ni tante, ni aucun descendant d'eux, 
la succession était déférée aux grands oncles et grand'tantes 
et à toute la descendance des grands oncles et grand'tantes 
eisicininfinitum,,, (Putliier, op, ci^, chap. ii, sect. III, art. i,§2). 

Comment se divisait la succession entre les collatéraux 7 Si 
ces derniers appartenaient à des lignes différentes, il y avait 
lieu à un partage par souche. Ce partage par souche ou feni$ 
était la conséquence nécessaire d'un principe fondamental, à 
savoir que le représentant ne pouvait avoir plus de droits que 
le représenté. C'est ce qui faisait dire à Lebrun : « représenta- 
ation et partage par souche sont absolument réciproques.» 
{Ti'oilé des success., liv. I, chap. vi, sect. IV, n« 4; Adde^ Davot, 
liv. III, tit. V, chap. xv, n» 51). 

La succession après avoir été ainsi fendue était ensuite 

'refendiLe, entre les différentes branches de chaque ligne. Cette 

refente avait toutefois soulevé de vives controverses dans notre 

a2)cienne jurisprudence (Lebrun, op. cit,y liv. Il, chap. i^sect. H, 

nol3; Merlin, v» Représentât on, sect. Il, § 4, n» 12). 

La représentation à l'infini en ligne collatérale fut maintenue 
parle droit intermédiaire (loi du 17 nivôse an II, art. 77) (i). 

Si les héritiers n'appartenaient pas à la même ligne, la 
succession, aux termes de l'article 83 de cette loi, se par- 
tageait par moitié, entre les deux lignes. Mais fallait-il ensuite 
après cette fente opérer une refente entre les différentes bran- 
ches de la môme ligne ? La loi de nivCse était muette sur cette 
question, et son silence avait été différemment interprété. 

(1) La représentation en ligne directe avait déjà été admise par la 
loi da 8-15 avril n»i (art. 2). 
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Cependant, Vopinion d'après laquelle celle loi n'admettait 
la rerente avait fini par prévaloir (Merlin, Quest. de 
v« Suce, § 8). 

Les rédacteurs du Gode civil ont mis fin définitivemeDi 
cette controverse (art. 734). Us ont, de plus, rejeté le 
tëme de la loi de nivôse qui avait ad nais la représentatioiil 
tous les degrés de pareuté dans la ligne collatérale (art. 741 

II. Représentaiion intrà ierminos juris. 

Cette représentation était ainsi appelée parce qu'elle éH 
conforme à la Novelle H8. En effet, rarticle 320 delaCoutui 
de Paris la limitait aux neveux et nièces du défunt [Cont- Cot 
(TOrléanSySLTi. 318;. 

La représentation eux termes de droit est encore adi 
par notre Code, sauf une différence principale: elle navj 
lieu autrefois que s'il se trouvait, lors du décès, quelque ir 
ou sœur du défunt, pouvant exclure les neveux et niéc^ 
A défaut de frère ou sœur, les neveux et nièces succédaieni 
leur chef, et la succession se partageait par tête. L'art. 7» <J 
C. civ. renferme une décision contraire. 

§ 2. — Des rappels à, succession. 

Nous savons que la représentation mûme en ligne directe 
tait pas admise dans certaines coutumes.*Celles-ci, toutefotflj 
y avaient suppléé au moyen du rappel à succession. Cette JD 
lulion avait existé dans noire droit à une époque très-tecul e 
révocable lorsqu'elle élait faite par testamenl, et irté^ocàl 
lorsqu'elle était insérée dans un contrat de mariage, elle sj P»j 
sentait dans le dernier état du droit ancien sous une dou 
nomination et avec des caractères différents. 

Le rappel élait en effet de deux sortes : soit intrà w 

(I) Tant plus les Coutumes twaient au Nord, dit LebfODi '«J^^'' J 
elles étaient contraires au droit de représentation {op» ^'•» 
chap. v, sect. 11^ u* 3). 
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jwrii lorsqu'il avait lieu conformément à la Novelle 1!8, dans 
la ligne directe, en faveur des descendants; et dans la ligne 
collatérale, en faveur des neveux et nièces du défunt; soit extra 
terminas jvris lorsqu'il avait lieu en faveur de personnes que 
n'j^pelait pas la Novelle. 

Cette distinction avait son influence sur la qualité de l'ap- 
pelé^ car celui qui venait à la succession en vertu d'un rap- 
pel fait intra terininos juris était héritier saisi, tandis que l'ap- 
pelé exirà termina» juris n'était qu'un simple légataire, par 
appUcalion du principe que nul ne pouvait se donner un héri- 
tier (Pothier, op. cit., chap. u, sect. ill art. 1^', § 3). 

§ 3. — Privilège du double lien. 

La représentation était une exception à la règle commune 
d'après laquelle la succession devait être déférée à l'héritier 
du degré le plus proche. Le privilège du double lien dérogeait 
à cette autre règle qui appelait concurremment tous les pa- 
rents à égal degré. 

Pothier définit ce privilège en ces termes ; « On appelle pa- 
«renté du double lien ou de deux côtés, celle qui est formée 
« par deux souches communes, telle qu'est celle entre des 
«frères qui descendent d'un même père et d'une môme mère» 
(op. cit., chap. ij, sect. Il, art. 1»', § i). 

Lé privilège du double lien n'était applicable qu'à la succes- 
sion aux meubles et aux acquêts, et non à la succession aux 
propres (art. 330 de la Coût, d'Orléans). 

Quant aux effets du double lien considéré par rapport aux 
personnes^ les coutumes offraient, comme en matière de repré- 
sentation, la plus grande diversité. 

On comptait six classes de coutumes : nous ne citerons que 
les trois principales. 

l*» Les coutumes qui admettaient l'exclusion des héritiers par 
les parents du double lien, en termes généraux; 

2» Celles qui admettaient la prérogative du double lien con- 
formément au droit de Justiiiien en faveur des frères et sœurs, 
et des neveux et des nièces ; 
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3® Enfin celles qui la rejetaient expressément. 

Parmi ces dernières coutumes qui formaient la classe la plus 
nombreuse, il faut citer celles de Paris (art. 340), d'Amiens 
(art. 8f>), d'Auxerre (art. 240)..., etc. 

Notre Code a suivi le système de la Novelle H8, mais en Ta- 
méliorant. En droit romain, en cfTet, les frères et sœurs ger-l 
mains excluaient tous les collatéraux, môme les frères et sœurs-J 
consanguins ou utérins. Chez nous cette exclusion totale n'exiVj 
te plus. I.es germains prennent part dans les deux lignes, et 
les utérins ou consanguins, dans la ligne seulement à laquelle 
ils appartiennent (art. 733 C. civ.). 



SECTION QUATRIÈME 



DU CONJOINT SURVIVANT. 



Les auteurs ne s'accordaient pas sur le point de savoir si le 
conjoint survivant devait ôlre considéré comme un bérilierou 
comme un simple successeur aux biens. D'après l'opinion la plus 
répandue, le conjoint était un véritable hérilier. Polluer ensei- 
gnait cette doctrine en termes formels, a Celle succession, disait- 
il, est une vraie succession qui ne diffère en rien des autres 
« successions, si ce n'est en ce que les héritages qui adviennent 
« par cette espèce de succession n'onl pas la qualité de propres. 
« Au resle, le survivant qui succède à ce litre au prédécédé est 
« un vrai héritier^ et il est de même qu'un parent, suivant l'arti- 
« cle 301, saisi de tous les droits actifs et passifs du défunt, dès 
« l'instant de sa mort; c'est pourquoi cet article dit : Le mort ffli- 
« sit le vif ou plus prochain héntier^ en termes généraujf, et non 
« pas son plus proche parent » {Coût, d* Orléans, introduction 
au litre XVII des Droits de success., n» 35). 

La femme perdait son droit de succession lorsqu'elle était 
convaincue judiciairement d'adultère. La môme déchéance 
frappait le mari quand la séparation d'habitation avait été 
prononcée contre lui pour sévices (Pothier, loc. cit.). 
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SECTION CINQUIÈME 

DES SUCCESSEOBS IRRÉGULIERS. 

Les successeurs irréguliers ainsi appelés parce qu'ils ne con- 
tinaaient pas la personne du dérunt étaient : 

i« Le roi (V. suprà^ p. H3 et suiv.); 

2<» Les seigneurs hauts-justiciers (V. stiprd, p. 130 et suiv.); 

3« Les monastères; 

4^ Les fc^riques. 

Le monastère recueillait les biens que le religieux avait ac> 
quis depuis son enirée en religion (V. suprà, p. 272). Il succédait 
comme autrefois à Rome le maître succédait à l'esclave. — Si le 
religieux était pourvu d'une cure, c'était la fabrique qui lui 
Boccédail. 



CHAPITRE IV 

DE l'acceptation ET DE LA RÉPUDIATION DES SUCCESSIONS» 

§ i*'. — De racceptation pure et simple. 

L'ancien droit, comme notre droit moderne, ne connaissait 
pasles.hériters nécessaires : Nul nest héritier quine veut, disait 
Vart. 316 de la Coutume de Paris {Conf. art. 775, C. civ.). 

L'acceptation pouvait être expresse {verbo), ou tacite (facto), 

L'acceptalion était faite verbo, quand on prenait la qualité 
d'héritier dans un acte authentique ou sous seing privé. 

L'acceptation était tacite (facto), quand Thérilier faisait un 
acte qui supposait nécessairement son intention d'accepter 
(Con;. arL 778, C. civ.). 

Par qui Vacceptalion pouvait être faite. 

Celui à qui une succession était déférée pouvait l'accepter 
par lui-môme ou par procuration. 
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S'agissait-jl d'une succession échue à un mineur, à un in- 
sensé ou à une femme mariée ? Elle devait élre acceptée pari 
le tuteur, par le curateur et, dans le dernier cas, par la femme 
autorisée soit de son mari, soit de justice (Ccnf. art. 46i et 
776, G. ciy.)* Si la femme s'abstenait en fraude des droits de 
la communauté, le mari pouvait accepter à ses risques (Po-| 
thier, Traiié des success.f chap. m, section III, art. i» §2). De 
même encore les créanciers pouvaient accepter la suècessîoo 
du chef de leur débiteur qui avait renoncé au pr^udiœ de 
leurs droits (Conf. art. 788, G. civ.). 

Enfin si le successible était mort avant d'avoir pris partisses 
héritiers pouvaient l'accepter de leur chef {Conf, art. 781 
G. civ.}. Si, parmi les héritiers, les uns voulaient acceptePi les 
autres répudier, les tribunaux étaient appelés à décider le gvid 
utilius (Pothier, loc. ctï., Conf, art. 782, G. civ.). 

§ 2. — Acceptation sous bénéfice d'inventaire. 

L'acceptation pouvait être pure et simple ou sous bénéfice i 
d'inventaire. 

Dans les pays de coutumes, pour accepter bénéficiairement! 
il fallait être autorisé par des lettres royaux délivrées en 
grande chancellerie, et entérinées par le Juge du lieu de 
l'ouverture de la succession. Toutefois, cette condition n'é- 
tait pas nécessaire dans les provinces qui accordaient expres- 
sément à l'héritier le droit d'accepter sous bénéfice d'înven-; 
taire. Telles étaient notamment les coutumes de Bretagne et de 
Berry. 

Quant aux pays de droit écrit qui étaient régis par le droit 
romain, tout héritier pouvait, en faisant inventaire, dans le 
délai prescrit par la loi il G. de jure delib., jouir du bénéfice 
accordé par cette loi, sans avoir besoin d'obtenir préalablement 
des lettres royaux. 

Jusqu'en 1667, il n'y avait aucun délai fatal pour commen- 
cer ou clore l'inventaire, à moins qu'un terme n*eût été indi- 
qué par le juge sur la demande d'une partie intéressée. L'or- 
donnance de 1667 fixa à trois mois le délai pour faire inven- 
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taire, et à quarante jours le délai pour délibérer {flmf. art. 795i 
C. civ.) . A l'expiration des trois mois et quarante jours, les 
créanciers pouvaient poursuivre et faire condamner le succès- 
sible, comme héritier pur et simple, excepté dans le cas où 
celai-ci avait obtenu du juge une p]!\)rogatioQ de délai [Conf. 
art. 798, C. cîv.). Le successible qui, sur la poursliite d'un 
créancier, avait été condamné comme héritier pur et simple, 
n'était déchu de la faculté de répudier ou d'accepter sous bé- 
néfice d'inventaire qu'à l'égard de celui qui avait obtenu le ju- 
gement. A l'égard des autres créanciers il pouvait encore ré- 
pudier la succession ou l'accepter sous bénéfice d'inventaire 
(Lebrun et Espiard, lîv. ill, chap. viu, sect. If, Xk^ 63 ; Pothier, 
op. ct7., chap. III, sect. Y, et Introdudion au titre XYII de la CouU 
d> Orléans^ n« 70; Cmf. art. 800, C. civ.). 

L'acceptation bénéficiaire produisait les mômes effets qu'au- 
jourd'hui (Conf. art. 802 et suiv. du G. civ.). 

Le béfléfice d'inventaire était vu avec beaucoup de défaveur 
dans nos anciennes coutumes. Aussi quelques auteurs peu* 
saient-ils, que le de cujus pouvait interdire à ses hériters l'ac- 
ceptation bénéficiaire. Toutefois, cette doctrine n'avait pas été 
admise (Lebrun, liv. III, chap. iv, n» 5). Maïs, à partir du 
quinziëme siècle, tous les pays de coutumes décidèrent que, 
dans les successions collatérales, si le premier héritier n'accep- 
tait que bénéficiairement, l'héritier subséquent pouvait, en 
acceptant purement et simplement, forcer l'autre à choisir entre 
une acceptation pure et simple ou une renonciation (Loysel, 
Les sticc, règ. 4; Arrêtés de Lamoignon, Des succets.y art. 23 et 
24). Cette règle avait été consacrée fctt)ore defanctt^ credUorum et 
kgatariorum. En efifet l'acceptation pure et simple était une 
marqùederespectenvers la mémoire du défunt; elle permettait 
en outre aax créanciers d'exiger le paiement de leurs créances 
uUrà vires ; enfin l'intérêt des légataires consistait en ce que 
l'héritier pouvait être contraint au paiement des legs sur ses 
Uens personnels tant qu'il n'avait pas justifié que les biens de 
la succession étaient insuffisants pour les acquitter et qu'il ne 
Imt en avait pas fait abandon (Pothier, op. eit-, chap. iir^ 
sect. m, art. 3, §i). 

17. 
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Le droit d'écarler Thérilier bénéficiaire en acceptant pure- 
ment et simplement appartenait à tout héritier, môme au mi- 
neur. Mais alors comme celui-ci pouvait ôtre restitué tanquam 
lœsuSyW devait donner caution. 

Cette rc^gle souffrait cependant une exception :1e droit d'ex- 
clusion était refusé en ligne directe (art. 34^ de la CouL de 
Paris et 338 de la Coût. d'Orléans). Ainsi le pelit-fils ne pouvait 
pas, en acceptant purement et sinfiplcment, écarter son père qui 
avait accepté sous bénéfice d'inventaire. La loi, disait-on, ne peut 
pas priver les enfants d'une succession qui leur est due par la 
loi naturelle (Pothier, cbap. lu, secl. III, art. 3, § 2). 

La même exception était admise en ligne directe ascendante, 
c'est-à-dire que le grand-père, en acceptant purement et sim- 
plement, ne pouvait pas écarter de la succession de son pelit- 
fils son fils qui acceptait sous bénéfice d'inventaire. On en 
donnait cette raison que le père ne devait pas avoir le double 
chagrin de perdre son fils et sa succession (Pothier, loc. cit.). 
Mais une considération plus sérieuse avait motivé Texcep- 
tiou. Elle résultait de ce que l'application de la règle eût été 
injuste dans l'espèce, car le pèrç étant appelé éventuellement 
à succéder à l'aïeul, c'est lui qui, en définitive, aurait souffert 
de l'acceptation pure et simple faite par ce dernier. 

Disons en terminant que le droit d'exclusion devait être 
exercé dans l'an et jour à compter de la présentation au greffe 
des lettres royaux. 

§ 3. — Be la renonciation. 

Toute renonciation devait être faite soit devant un notaire, 
soit au greffe du tribunal. Klle résultait encore d'une déclara- 
tion reçue par le juge du lieu delà succession (Con/*. Lebrun, 
op. cit.y liv. III, chap. i, n*» 36). 

Pour que la renonciation fût valable, îl fallait; 

1» Uue la succession fût ouverte. On autorisait cependant, 
dans un cas, la renonciation aux successions futures. Ainsi les 
filles renonçaient fréquemment, moyennant la Sot qui leur 
était constituée, à la succession de leurs père et mère. 
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2^ Que rhéritier fût capable d'aliéner. Conformément à ce 
principe un mineur ne pouvait pas répudier une succession 
sans l'autorisation de son tuteur. T.a succession était-elle dévo- 
lue à un insensé elle devait être répudiée par le curateur; à 
une femnae mariée, celle-ci avait besoin d'être autorisée de 
son mari ou de justice. 

La renonciation , comme Tacceptation, pouvait être faite par 
l'héritier lui-môme ou par un représentant. 

n était d'usage que le représentant légal du mineur ou le cu- 
rateur qui voulait répudier une succession fût muni d'un avis du 
conseil de famille {Conf, art. 461, G. civ.). 

On décidait encore que le mari, en sa qualité de seigneur et 
maître des droits mobiliers de sa femme, pouvait seul répudier 
une succession échue à cette dernière, lorsque cette succession 
était purement mobilière (Potbier, op. et/., chap. m, sect. IV, 

SI). 

La renonciation était en principe irrévocable. Par exception 
elle pouvait ôlre résolue par voie de restitutio in integrum : 

!• Lorsqu'elle émanait d'un héritier mineur; • 

%' Lorsqu'elle était le résultat d'un dol (Conf. art, 783, 
C. civ.) ; 

3* Lorsqu'elle était faite par un héritier en fraude des droits 
de ses créanciers (Conf, art. 788, C. civ.). 

Ces mêmes causes pouvaient donner lieu à la rescision de 
racceplation. 



CHAPITRE V 

D0 PARTAGE ET 'DES RAPPORTS. 

i- 

SECTION PREMIÈRE 

DE l'action en partage. 

« L'action en partage, nous dit Pothier, est l'action que cha- 
« cun des cohéritiers a contre ses cohéritiers pour les obliger 
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« à partager les biens qui soal communs entre eux » (op. eU., 
chap. IV, art. 1). 

Gede action était imprescriptible [Cwf. art. 81 5, C eir.)« 
Toutefois» trente ans de possession divise par l'un des cohéri- 
tiers permettaient à celui-ci d'opposer à l'action en partage une 
exception tirée de la prescHption {Conf,j art. 816, C. cit.). Ce 
laps de temps de trente ans faisait présumer qu'il y avait en 
pûrtage, mais que la preuve en était perdue. Aussi CM^ons- 
nous que l'héritier ne pouvait pas invoquer cette presciptIoD, 
s'il reconnaissait que le partage n'avait pas eu lieu. 

De même, les cohéritiers pouvaient convenir ^ue le partage 
ne serait pas demandé pendant un certain temps. Le testateur 
pouvait, de son côté, imposer à ses héritiers l'obligation de 
ne pu sortir de l'indivinon avant «ne époque délermiaée 
(Pétiller, cbap. iv, art. t, § i). Mais, dans cette hypothèse, 
chaque héritier conservait le droit de provoquer avant rexpiia* 
tien du délai, un partage provisionnel. 
* Toute convention ou toute clause ayant pour but de main- 
tenir les coh*éritiers dans un état perpétuel d'indivision» était 
nulle (OofiA art. 81 S, C. dv.)<^ 

Par qui pouvait être exercée Vacii(m en partage» — La que^ 
tion n'offrait aucune difficulté si tous les héritiers étaient ta- 
pahles. L'action pouvait alors être dirigée par tous et contrs 
tous. Elle se compliquait, au contraire, sll se trouvait pami 
eux, un incapable. 

S'agissait-il d'un mineur, d'un insensé, ou d'un prodigue t 
Il fallait s'attacher, pour déterminer l'étendue des pouvoirs du 
tuteur ou du curateur, à la nature des biens composant la suc- 
cession. 

Le tuteur ou le curateur ne pouvait demander un partage 
définitif que relativement aux meubles. H n'avait pas qoa* 
lité pour provoquer le partage d'une succession immobilièie} 
car aucun d^eux n'avait pouvdr d'aliéner. Or, bien que le pa^ 
tage fût dans notre droit non pas translatif, comme à Rbme,msii 
simplementdéclaratifde propriété, nos andensauteurs pensaient 

qu'il constituait, m rédHé^uàacte d'aliénation (Pothier,o|i.dt., 
iihap» iv, «rt. i, 8 2). L'on pourrait d'ailleurs, tia'tà qui concerne 
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les mineurs, expliquer celte règle, au moyen d'une raison tirée 
de notre très-ancien droit. Atitrefois, suivant Guillaume du 
Breuil, les actions immobilières sommeillaient ]usqu'& la majo- 
nié du mineur (Siylus curiœ parlamenti Frandœ), L'ordonnance 
de i330 décida, il est yrai, qu'elles pourraient être exercées par 
un curator ad hoc, mais cette disposition ne fut étendue ni aux 
aliénations ni aux partages {CÎmf, art. 465, 466, 817, 840^ 
C. civ.)» 

Par application du môme principe, le mari ne pouvait pas, 
sans le concours de sa femme, provoquer le partage définitif 
des immeubles qui ne devaient pas tomber en communauté ; 
il araît le droit seulement d'en detnander un partage provi- 
sîonneL A l'inverse, les cohéritiers de la femme ne pouvaient 
provoquer le partage définitif qu'en mettant eu cause le mari 
et la femme (Pothîer, loc, dt.; Conf. art, 818, G. civ.). 

Ali contraire, le mari avait qualité pour provoquer, sans 
le concours èe sa femme, les cohéritiers de celle-ci au partage 
des meubles. Réciproquement les cohéritiers de la femme pou- 
vaient, dans ce cas, diriger leurs actions contre le mari seule- 
ment. Cette décision était la conséquence logique du principe 
d'après lequel le mari était maître absolu des droits mobiliers 
de sa femme (Potbier, loc. cit.). 

La présence d'un mineur* n'entraînait pas nécessairement 
comme chez nous l'obligation de procédera un partage ]iidi- 
ciure {Cmf. art. 466, G. civ.). Pour éviter les frais, lé pàtiage 
pouvait être fait à Tamiable (Polhier, op; éd., cMp. ïv, aH. 4)^ 
Hais ce partage, bien que définitif, était attaquable pour cause 
de lésion, par le mineur devenu majeur. 

SECTION DEUXIÈME. 

DES RAPPORTS. 

Le rapport consiste dans robligalion imposée à chaque héri» 
tier, de remettre dans la masse partageable les libéralités qu'il 
a reçues du défunt. 

Cette obligation qui a essentiellement pour base un principe 
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d'égalité, remonfe au droit romain. Nous trouvons son origine, 
non pas dans la coUatio bonorum à laquelle était ténu Teafant 
émancipé qui voulait venir à la succession paternelle, concur- 
remaient avec ses frères ou sœurs restés sous la puissance da 
père de famille, mais dans la collatio dotis, 

La coUatio bonorum était, en effel, plutôt un apport qu'un 
rapport, puisque l'enfant devait apporter à la masse héréditaire 
les biens qu'il avait acquis depuis son émancipa lion, c'est4- 
dire des valeurs qui n'avaient pas été emportées du patrimoind 
commun. La collatio dots, au contraire, créée par le prétear, 
réalisait parfaitement Tidée du rapport. Le préteur obligeait 
toutes les filles, qu'elles eussent été émancipées ou non, d 
rapporter la dot que leur père leur avait consliluée, et cela par 
la raison que cette dot, prise sur le patrimoine commun, l'avait 
diminué au préjudice des autres enfants (V. Dig., tit. De doits 
collât. y 37, 7). 

Ce système fut généralisé par les empereurs. Aux termes d'une 
constitution de Léon toutes les libéralités que les enfants 
avaient reçues de leur père, soit à titre de dot, soit à titre de 
donation à cause de noces, soit avant, soit après l'émancipation, 
devaient être rapportées (L. 17, C.6, 20). Enfin Jusfînien étendit 
cette disposition en décidant que toutes les donations indistinc- 
tement seraient rapportables, lorsque le père les avait grevées 
de celte charge, ou lorsque le donataire se trouvait en concours 
avec d'autres descendants soumis au rapport (L. 20, C. h, t.) 

Notre ancien droit avait posé, en cette matière, deux règles 
parfaitement dislincles : 

1** La règle des rapports ; 

2<» La règle de Tincompatibilité des qualités d'héritier et de 
légataire. 

Première régie, — La règle du rapport n'était applicable 
qu'aux descendants (art. 303 et 304 de la Coût, de Paris). Ceux-ci 
pouvaienl-ils être dispensés du rapport ? Cette question n'était 
point uniformément résolue. 

Quelques coutumes dites de préciput permettaient au père 
et à la mère de dispenser du rapport leur enfani, donataii*e (IH' 
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vernaiSy chop. xxvii, art. il ; Berry, tit. XIX, art. 42 ; Bourbon- 
nais, art. 368). 

D'autres ('Outumes d'égalité 'parfaite) prohibaient d'une façon 
absolue toute dispense de rapport. L'enfant ne pouvait se sous- 
iFaire au rapport, mtîrae en renonçant k la succession [Anjou j 
art. 260 et 337 ; Maine, art. 278, 349; Touraine, art. 309; Du- 
noiSf art. 64; Lodunois, chap. xxix, art. 12). 

Une dernière classe comprenait les coutumes d'égalité sim- 
pic. Dans ces coutumes, Tenfant donataire pouvait se soustraire 
à l'obligation de rapport en renonçant à la succession [Paris, 
art. 30J ; Orléans, art. 304, etc.). 

Nous avons dit que l'obligation du rapport n'était imposée 
qu'aux descendants. On n'avait pas cru ulile de maintenir le 
principe d'égalité entre collatéraux [Conf,, art. 301 et 302 de la 
CmUume de Paris), Toutefois le principe contraire avait prévalu 
dans les coutumes d'Anjou et du Maine [loc. cit) qui obligeaient 
tout héritier en ligne directe ou collatérale, à rapporter les libé- 
ralités qu'il tenait du défunt. 

Quant aux ascendants, la majorité des auteurs pensait qu'ils 
n'étaient pas non plus soumis au rapport, « par la raison, di- 
sait Lebrun, que la succession leur est moins due; car, moins 
la succession est dup, moins on doit observer l'égalité » (Liv. 
III; chap. VI, sect. Il, n^" 12 et suiv., Loysel, Inst. coût., liv. lï, 
tit. lY, règle 21 ; Ferrière, sur l'art. 301 de la Coût, de Paris). 

Deuxième règle, — Incompatibilité des qualités d'héritier et 
de légataire. Celte sBConde règle, à la différence de la première, 
était applicable à tous les hérîtiers quels qu'ils fussent (art. 300 
de la Coût, de Paris et 2*28 de la Coût, d'Orléans), 
' Quel étaii le fondement de cette règle ? 

Plusieurs explications ont été présentées par nos anciens au- 
teurs (V. Ferrière, sur l'art. 300 de la Coût, de Paris; Lebrun 
Uv. m, chap. VII, no 1). La meilleure, à notre avis, est celle que 
BOUS fournit Pothier..<( Cette disposition é pour seul fondement, 
« dit-il, l'inclination de notre droit français à conserver l'éga- 
« lité entre les héritiers «omme moyen de conserver la paix 
« et la concorde dans les familles, et d'en exclure les jalousies 
« auxquelles donneraient lieu les avantages que Ton ferait à 
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« l'un des héritiers par-dessus les autres. Il était d'autant plus 
« important de maintenir cette égalité à l'égard d*bommes guer- 
« rîers et féroces, tels qu'étaient nos ancêtres, plus susceptibles 
« que d'autres de jalousie, et toujours prêts à en venir aux 
« mains et aux meurtres pour les moindres sujets. » Puis il 
ajoute que le principe d'égalité n'est pas, cependant, si stricte- 
ment observé entre collatéraux, qu'entre enfants, puisque Ie& 
coutumes « n'obligent les héritiers collatéraux qu'à laisser à la 
c masse commune ce qui a été légué à quelqu'un d*eux^ et non 
« point ce qui aurait été donné à quelqu'un d'eux, se conten- 
« tant qu'il y ail égalité entre eux dans les biens de la succes- 
« sion qu'ils ont à partager, et ne faisant point attention à ceux 
« qui ayant été donnés entre-vifs, ne f<mt plus partie de cette 
« succession » (chap. iv, art. 3, § 2). 

Ainsi donc notre ancien droit établissait une diffêience en- 
tre les donations et legs. Le légataire n'exerçant son droit 
qu'au moment de la mort du testateur, et sur des biens compris 
dans la masse héréditaire, on pensait que la préférence accor- 
dée par le défunt à l'un de ses successibles serait de nature 
À faire naître, dans ce cas, des jalousies et des querelles entre 
les héritiers. Cette considération n'avait plus la môme valeur 
lorsqu'il s'agissait d'une donation entre- vifs, car celle-ci con- 
stituait un fait consommé et le danger dont il s'agit était moins à 
craindre. 

Bien qu'au point de vue des legs, les enfants et les colla- 
téraux eussent été mis sur la môme ligne, ils n'étaient cepen- 
dant pas absolument assimilables". 

Relativement aux descendants, nous le savons, la succesiioD 
ne comprenait qu'une seule espèce de biens, elle ne formiit 
qu'une seule masse, on ne recherchait ni l'origine des biens, 
ni leur nature pour en régler la dévolution. Pour les collaté'^ 
raux, au contraire, il pouvait y avoir plusieurs espèces de 
biens, plusieurs masses. Aussi, tandis que le descendant lé- 
gataire ne pouvait jamais réclamer en môme temps sa pari 
héréditaire, et le legs qui lui avait été fait par le détont, 
le collatéral, au contraire, pouvait élever cette prétentioDi 
e'il se présentait comme héritier à une masse distincte de 
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celle qui devait lui fournir son legs. 11 y avait, en effel, 
autant de successions qu'il avait d'espèces de biens (Pothier, 

loe. cit.). 

Enfin il existait encore, entre les descendants et les collaté- 
raux toujours au point de vue des legs, une difTérence impor- 
tante» Les premiers devaient laisser dans la masse commune 
non-seulement ce qui leur avait été légué personnellement, 
mais ils pouvaient encore être tenus, comme nous allons le voir, 
du rapport pour autruiy tandis que l'obligation des collatéraux 
n'avait pour objet que ce qui leur avait été légué à eux person- 
nellement (Pothier, loc. cit.). 

§ 1. •— Des avantages sujets & rapport. 

Toutes les libéralités, sans distinction, étaient soumises au 
rappoTl (art. 303 de la Coût, de Paris), il en était encore ainsi 
des sommes que l'héritier avait reçues du défunt, môme pour 
prix d'une constitution de rente au profit de son père ou de sa 
mère (Pothier, loc. cit., Lebrun, liv. 111, chap. vi, sect. Il, 
n» 2; Bourjon, Droit comm. de la France, lit. XVII, 2» part., 
chap. VI, sect. IV, n» 48) . 

On poussait si loin la rigueur du principe, qu'il suffi sait, dans 
ceïtwns cas, que le don ou le legs eût été fait à l'un des proches 
de l'héritier pour que celui-ci fût tenu de l'obligation du rap- 
port. Nous voulons parler des libéralités dont le de cujus avait 
gratifié les enfants, le père ou la mère, ou le conjoint de l'hé- 
ritier. 

1» Donations faites au fils du successible. — Ces donations étaient 
rapportables (art. 306 de la Coût, de Paris, et 308 de la Coût. 
d^Oriéans). Dans les pays de droit écrit, cette règle reposait sur 
une présomption d'interposition de personne. Le fils était 
réputé ietre lui-môme le bénéficiaire de la donation faite par 
l'aïeul à son petit-fils {Conf. Rousseau de la Combe, v« Rapporta 
succès*., sect. n,n« 13; Lebrun.;iiv.ni,chap. vi,sect. III, n» 49). 

Dans les pays de Coutume, à Paris et à Orléans par exemple 
où le père n'avait pas le droit d'avantager l'un de ses enfants 
de la quotité disponible même par préciput, l'obligation du 
rapport avait pour but de lui enlever le moyen de se soustraire 
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à la prohibition delà Coutume. Sans celle règle, en effet, rien 
ne lui eût été plus facile que d'éluder la loi du rapport en faisant 
la donation non à son Gis lui-nQÔme, mais aux enfants de ce fils 
(Pothier, op. cit,y chap. i\, art. 2, §4). 

2^ Donations faites au père du successible, — Les petits-enfants 
étaient tenus de rapporter ce qui avait été donné par leur aïeul 
à leur père. Il en était ainsi même lorsqu'ils renonçaient à la 
succession de ce dernier (art . 308 de la Cotit. de Pam et 307 de 
la Coût, d'Orléans). Cette décision était logique, car les petits- 
enfants venant, dans ce cas, à la succession du donataire par 
représentation, ils ne pouvaient avoir d'aulrcs droits que ceux 
du réprésenté, et ils devaient être soumis aux mômes charges 
(Pothier, loc, cit.), 

3® Donations faites au conjoint d'un époux successible, — Suivant 
la majorité des auteurs, l'obligation du rapport n'était pas fon- 
dée, dans l'espèce, sur une présomption d'interposition de per- 
sonne. On obligeait Thérilier au rapport parce qu'on pensait 
qu'il avait indirectement profité de la libéralité f.iite par le 
défunt à son conjoint. Si donc il n'en avait retiré aucun profit, 
il ne devait pas le rapport. Mais dans quels cas pouvait-on 
dire que l'héritier avait ou n'avait pas proGté de la donation? 
Pour répondre à cette question, nos anciensjurisconsultcs avaient 
établi un grand nombre de distinctions et de sous-distinctions. 
C'est ainsi, par exemple, que pour décider la question desavoir 
si la fille devait rapporter à la succession de son pC're la donation 
que celui-ci avait faite à son gendre, ils se demandaient si elle 
avait des enfants de son mari ou si elle n'en avait pas; si la 
communauté était dissoute au moment de l'ouverture de la 
succession du donateur ou si elle subsistait encore ; si elle avait 
accepté la communauté ou si elle y avait renoncé ; si la donation 
avait pour objet des meubles ou des héritages... etc. (Lebrun 
et Pothier, loc, cit.). 

Le Code civil a rejeté l'ancienne doctrine des rapports pour 
autrui (art. 847-849). 

L'enfant qui avait reçu de son père un bien de communauté 
en rapportait la moitié à sa succession et l'autre moitié à la suc- 
cession de sa mère, à moins que celle-ci n'eût renoncé à la 
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communauté; dans ce cas, il devait rapporter le bien en entier 
à la succession paternelle. 

§ 2. — Avantages non sujets à rapport. 

Les dépenses dont s'occupe l'art. 852 du C. civ. ne devaient 
pas être rapportées (art. 309 de la Coût, d'Orléans; 261 de la 
Cmt, d'Anjou; 279 de la Coût du Maine^ Arrêtés de Lamoi- 
gDOD, des BifTP'purtSy art. 11^}. Il en était de môme dos fruits et 
intérêts des choses sujettes à rapport, à l'exception toutefois de 
ceux que l'héritier avait recueillis depuis l'ouverture de la suc- 
cession (art. 209 de la Coût, de Paris; Conf., art. 856, C. civ.). 
Pour expliquer cette disposition on raisonnait ainsi: rhéritier, 
disait-on^ ne doit rapporter que les choses qui lui ont été don- 
nées. Or, les fruits que les biens ont produits ne lui ont pas été 
donnés eux-mêmes, donc il n'en doit pas le rapport (Pothier^ 
loc, cit,), Basnage exprimait la même idée en ces termes : « Si 
les fruits de l'héritage donné par le père ne se rapportent pas, 
c'est qu'ils ne lui ont jamais appartenu » (sur l'art. 334 de la 
Coût, de Noi^nandie), 

Enfin les avantages résultant de contrats à titre onéreux pas- 
sés entre le défunt et l'héritier n'étaient pas non plus soumis au 
rapport, si ces contrats ne présentaient au moment où ils 
avaient été faits, aucun avantage indirect (Pothier, loc. cit,y 
Lebrun, liv. III, chap. vi, sect. III, n'> 7 ; Conf. art. 853, C. civ.). 

§ 3. — Gomment s'opérait le rapport. 

Les règles variaient suivant qu'il s'agissait d'un immeuble ou 
d'un meuble. 

Bapport des immeubles. — Le rapport d'un immeuble se faisait 
généralement eiT nature (art. 306 de la Coût. d'Orléans), alors 
même qu'au moment de la donation, on avait estimé l'immeu- 
ble, que le donateur, par cette estimation, avait voulu permettre 
à son héritier d'en rapporter seulement la valeur (Pothier, Le 
suec€S$.y chap. iv, art. 2, §7). Le bien devait être rapporté avec 
toutes ses améliorations, sauf indemnité intégrale pour les dé- 
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penses nécessaires, el^ relalivemeat aux dépenses utiles, jusqu'à 
concurrence de la plus-value au moment de partage. Quant aux 
dépenses voluptuaires rhéritier ne pouvait prétendre à aucune 
indemnité. Il pouvait seulement emporter ce qui était suscep- 
tible d'enlèvement sine rei detrimento (Polhier, loc. ciL ; Conf. 
art. 861 et 862, C. civ.). L'héritier avait le droit de retenir 
rimmeuble tant qu'il n'avait pas été remboursé de ses impenses 
(art. 305 de la Coût de Paris et 306 de la Coût. d'Orléans 
Pothier, loc. cit. Lebrun, liv. III, chap. vi, sect. 3, n^ ^j Conf» 
art. 867, C. civ.). A Tin verse, le donataire devait tenir compte 
à ses cohéritiers des dégradations provenant de son fait (art. 863, 
C. civ.). 

Dans les coutumes d'égalité absolue, le partage devait toujours 
avoir lieu en nature. Dans les coutumes d'égalité simple, ii 
pouvait se faire en moins prenant lorsqu'il y avait dans la succes- 
sion des héritages de pareille valeur et bonté (Polhier, op. eit» 
chap. IV, art. 2, § 8; Coiif. art. 859, C. civ.)« 

L'immeuble rapporté était libéré de toutes les charges réel- 
les créées par le donataii'e, s'il tombait dans le lot des cohéri- 
tiers de ce dernier. C'était l'application de la maxime : resMo 
jure dantis, resolvitur jus accipientis (Lebrun, liv. III, chap. vi, 
sect. IV, n" I ; Conf. art. 865, C. civ). Toutefois, par excepliou, 
les aliénations consenties par le donataire étaient maintenues. 
Les cohéritiers n'avaient donc aucune action contre les tiers 
acquéreurs, et, dans ce cas encore, le rapport se faisait eu 
moins prenant. Cette exception, difficile à justifier en droiij 
devait être admise, suivant Pothier, afin de garantir le dona- 
taire contre tout recours en garantie, lies non sunt, disail-il, 
amarè tractandœ inler personas conjunctas (loc. cit. y Conf. art. 860, 
C. civ.). 

Bapport des meubles» — Le rapport des meubles se faisait en 
moins prenant (Pothier, op. cit.^ chap. iv, art. 2, § 7 ; eilnlroducL 
au tit. XVII de la Cout. d'Orléans, n* 90; conf, art. 868, C. civ.). 

SECTfOlN TROISIÈME. 

DU PAIEMENT DES DETTES. 

Nous nous rappelons que notre ancien droit considérait la 
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nature et Torigine des biens pour en régler la dévolution. Ce 
principe dont on aurait dû, au point de vue de la logique, faire 
l'application au passif aussi bien qu'à l'actif, n'avait cependant 
pas été, sauf dans quelques coutumes, celle d'Auvergne no- 
tamment, étendu aux deUes. Chaque héritier étail tenu, dans 
la mesure que nous indiquerons bientôt, de toutes les dettes 
indistinctement, quelle que fût leur nature ou leur origine. 

Cette disposition qui formait le droit commun de nos pays de 
coutume, comportait deux restrictions : 

L'une consistait en ce que la dette d'un corps certain, au lieu 
de se répartir entre chaque héritier, était exclusivement à la 
charge de celui qui succédait à ce corps certain. Si, par exem- 
ple, une personne, nous dit Pothier, « a vendu pour 10,000 li- 
ft vres... la coupe d'une futaie sur un de ses propres maternels, 
(( et est mort avant que le bois ait été coupé et le prix payé, 
<t laissant un héritier au mobilier, et un héritier aux propres 
« maternels.... c'est l'héritier (aux propres) qui est seul tenu de 
« Tohligation de livrer la futaie et de la laisser couper, puisque 
« c'est lui seul qui a succédé à cette futaie qui est encore sur pied 
« sur l'héritage propre auquel il a succédé. » Puis Pothier dé- 
cidait que 10,000 livres devaient être payés à l'héritier aux meu- 
bles (op. eity chap. v, art. 2, § 1). 

L'autre restriction était spéciale à quelques coutumes, d'a- 
près lesquelles celui qui succédait aux meubles était seul tenu 
des dettes mobilières {Blois, Tours, Lorraine, etc.). De plus, il 
était tenu des dettes immobilières par contribution avec les 
autres héritiers. Ces coutumes nous fournissent une preuve 
nouvelle de l'intérêt que l'ancien droit attachait à la conserva- 
'tion des biens dans les familles. Il était de principe, en effet, 
dans ces provinces, que les immeubles ne devaient être em- 
ployés au paiement des dettes que si les meubles étaient insuf- 
fisants (Arrêtés de Lamoignon, Du paiement des dettes, art, 8). 

Pour étudier le paiement des dettes, il nous faut faire une 
distinction que nous rencontrerons encore, lorsque nous nous 
occuperons du passif de la communauté. Nous voulons parler 
du droit de poursuite et du droit de contribution. 

Le droit de poursuite était le règlement de la portion pour la- 
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quelle les créanciers pouvaient actionner chaque héritier. 

La contribution aux dettes était le règlement de la portion que 
chaque héritier devait définitivement supporter. 

Droit de poursuite. — En principe, chaque héritier ne pouvait 
être poursuivi que pour sa part et portion virile, c'est-à-dire 
pour la moitié, le tiers ou le quart, suivant que le de cujus 
avait laissé deux, trois ou quatre héritiers (Pothier, op. cit., 
chap. V, art. 3, § 2, et art, 4; Lebrun, liv. IV, chap. ii, sect. J, 
n» 5). Notre Code, au contraire, détermine le droit du créan- 
cier, d'après la part pour laquelle l'héritier représente Je défunt 
(art. 4220, C. civ., V. toutefois art. 873). La force des choses exi- 
geait qu'on suivit autrefois une rùgle différente. Nous savons, en 
effet, que la dévolution s'opérait d'après la nature et L'origine 
des biens : de plus on distinguait l'héritier aux meubles et aux 
acquêts de l'héritier aux propres.- Il était donc impossible 
d'établir tout d'abord la proportion pour laquelle chaque héri- 
tier succédait au défunt. Delà une liquidation fort compliquée, 
qui nécessairement entraînait des lenteurs. De là encore un 
grave préjudice pour les créanciers, si rexorcice de leurs droits 
avait été reculé jusqu'à la fin de la liquidation. Disons toutefois 
que la règle de notre ancien droit serait encore aujourd'hui 
susceptible de recevoir son application dans quelques cas 
exceptionnels (art. 351, 3:;2, 747 et 766, G. civ.). 

Tel était le principe général relativement au droit de pour- 
suite. Il y avait cependant quelques coutumes assez déraison- 
nablesy suivant l'expression de Pothier, pour obliger solidaire- 
ment les héritiers aux dettes de défunt {op. cit., chap. v, art. 3, 
§2). Les créanciers étaient, en conséquence, libres de poursuivre 
chacun d'eux pour le tout, sauf le recours de celui qui avait 
payé toute la dette, contre ses cohéritiers {Coût, d'Amiens, art. 
159; de Normandie, Règlement de i666, art. 130; Basnage sur 

l'art. 431). 

Nous n'avons parlé jusqu'ici que des créanciers chirogra- 
phaires. Quant aux créanciers hypothécaires, ils pouvaient 
poursuivre pour le tout, l'héritier dans le lot duquel avait été 
placé l'immeuble hypothéqué. Mais celui qui, par l'effet de 
l'hypothèque, avait complètement désintéressé le créancier, 
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I avait un recours contre ses cohériliers (art. 333 de la Coût, de 

i Paris et 358 de la Coût, d^Orléans; Conf. art. 873, C, civ.). 

Les légataires et autres successeurs universels étaient soumis 
à l'action des créanciers dans la mesure de la portion qu'ils pre- 
naient dans la masse. Mais, à la différence des héritiers^ ils' n'é- 
taient pas tenus personnellement^ et par conséquent ultra vires; 
ils n'étaient que de simples successeurs aux biens (Lebrun, 

- liv. IV, cbap. n, sect, F, n® 3; Potliier, op. cit,, cbap. v, art. 3, 
§4; Conf. art. 1009 et 1012, C. civ.): 

Droitde contribution. — Les cobéritiers contribuaient entreeux 
au paiement des dettes chacun en proportion de ce qu'il amênn 
dotl, c'est-à-dire de ce qu'il prenait dans la succession (art* 334 

' de la Coût, de Paris et 340 de la Coût. dOvléans) (1). 

La règle que nous venons d'établir souffrait, en droit féodal, 
une exception remarquable. L'enfant qui exerçait son droit 
d'aînesse contribuait au paiement des dettes, dans la môme 
proportion que ses frères, bien qu'il prit une part plus considé- 
rable (art. 33 i de la Coût, de Paris et 360 delà Coût. d'Orléans). 
Oq justifiait celte dérogation en disant que la part attribuée à 
l'alné en dehors de celle qui revenait aux autres enfants, formait 
un prélegs et qu'en conséquence il ne devait pas ôtre compris 
dans le calcul de la contribution aux dettes, puisque, pour cette 
part, l'aîné ne représentait pas le défunt (Polhier, op. cit. ,ch. v, 
art. 3, §3). 

SECHON QUATRIÈME. 

DES EFFETS DU PARTAGE. 

En droit romain le partage n'était pas, comme chez nous, 

(1) Le Code civil a eu tort de reproduire, dans l'art. 870. cette dispo- 
tition d#notre ancien droit. En effet, chaque héritier succédant aujour- 
d'hui h tous les biens compris dans la masse, sans qu'il y ait, comme 
autrefois, de distinction à faire entre les meubles et acquêts, et les pro- 
pre», la règle n'est plus exacte. Le Code aurait dCl employer ici la for- 
mule dont il s'est servi dans l'art. 1220 et dire : chaque héritier doit 
contribuer aux dettes, en proportion de la part pour laquelle il repré- 
\ tente le défunt. 
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déclaratif y mnh translatif de propriété. Il en résultait notam- 
ment, que les hypothèques et autres droits réels consentis par 
l'un des coparlageauts pendant rindivision, sur l'un des biens 
compris dans la masse héréditairei continuaient à grever ce 
bien, quoiqu'il eût été adjugé à un autre héritier (L. 6, §§ 8, 9, 
D.(40, 3); L. 13, § 17, D. (19, i); L. 7, § 4, D. (20, 6). 

Le môme principe s'était introduit dans notre ancienne juris- 
prudence où il resta en vigueur jusqu'au seizième siècle. Mais à 
cette époque, sous l'influence des légistes, la règle du partage dé- 
claratif prévalut. D'abord admise seulement en matière fiscale, 
dans le but unique d'aSranchir les partages du paiement des 
droits seigneuriaux de lods et vente, elle passa dans la législa- 
tion civile qui, après en avoir limité Teffet aux partages en na- 
ture, retendit ensuite à la licitation, puis aux soultes et retours 
de lots (V. Lebrun, liv. IV, ch. i, n« 35; Pothier, Traité des 
fiefSy part. 1, ch. ii, art. 48; Traité de la vente^ n» 630). Telle 
était la marche progressive que la règle avait déjà suivie daos 
la législation fiscale (V. Dumoulin, sur Vanc. Coût, de TariSf lit. 
des Censives, § 78, n*> 157; et art. 80 de la nouv. Coût,), 

Cette rC'gle nouvelle, absolument contraire à celle du droit 
romain, devait nécessairement conduire à des conséquences dif- 
férentes. En elTet, les hypothèques et autres charges consti- 
tuéespendant l'indivision, par l'un des héritiers^ s'évanouissdeot 
après le partage, lorsque l'immeuble sur lequel elles portaient 
se trouvait compris dans le lot de ses cohéritiers (Arrêts du 8 jan- 
vier 1569 ; 20 juillet 1571 ; 15 mai 1381, et 2 août 1595). 

Remarquons en dernier lieu, que notre ancien droit ne pou- 
vait manquer d'admettre l'efTet déclaratif du partage, en ma- 
tière civile, car il n'était qu'une conséquence de cette maxime : 
le mort saisit le vif. 

« Cet effet rétroactif, disait Lebrun, est fondé sur notre règle: 
le mort saisit U vif; et personne ne peut douter que, lorsqu'on 
a établi cette maxime, l'on n'ait entendu que le plus prochain 
héritier était saisi, du jour du décès, de tout ce qu'il devait 
avoir par l'événement du partage, aux charges que le partaf^ a 
imposées» (liv. IV, ch.i, n? 36). 
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§ 4. — De robligation de garantie dont était tenu cha* 
qne héritier envers ses copartageants. 

Les coparlageanls étaient responsables entre eux des troubles 
et évictions qui avaient une cause ancienne, c'est-à-dire antérieure 
au partage (Polhier, Des success,, chap. iv, arl. 5, § 3, Conf. 
art. 884, C. civ.). Chaque héritier avait, pour la garanlie du 
partage, et les soûl (es ou retours de lot, et plus généralement 
pour toutes les prestations qui pouvaient lui être dues, une 
hypothèque privilégiée sur les biens mis dans le lot de ses cohé- 
ritiers (Pothier, op. cit. y chap. iv, art. 5, § 4; Basnage, des 
Hj/poth.j chap. vi; Lebrun, liv. IV, chap. i, n» 36; Conf. art. 
2i03-3o, C. civ.). Peu importait que le partage eûl été fait par 
acte notarié ou par acte sous seing privé, Thypothèque existait 
dans l'un et l'autre cas ; car elle procédait de la nature môme de 
Facte de partage. Chaque héritier, lisons-nous dans Polhier, ne 
« succède au défunt, aux biens échus à son lot, qu'à la charge de 
tt ces obligations; les biens y sont par conséquent affectés; il ne 
«t peut ni les aliéner, ni les obliger à d'autres que sous la môme 
« charge sous laquelle il les a lui-môme : cum nemo plus juris 
« ad alium trana ferre possit quam ipse habet » {loc. cit,). 

Par application de principe, il y avait lieu à garantie, lors- 
qu'on avait mis dans le lot d'un héritier une créance, ou une 
rente qui n'avait aucune existence légale. Il en était encore 
ainsi, lorsque le débiteur de la créance ou de la rente était in- 
solvable. Toutefois, relativement aux rentes, notre ancien droit 
avait édicté une disposition exorbitante. 'L'h<^ritier qui n'était 
pas payé des arrérages pouvait agir en garantie contre ses co- 
partageants ou leurs descendants, môme si le débit-rentier 
n'était devenu insolvable que poslirieurem'ent au partage, fût-ce 
cent ans après (Lebrun, liv. lY, ch. i, n^ 68 ; Pothier, op. dt., 
eh. IV, art, 5, § 3 ; Conf.j art. 886, C. civ.), 
' Pour parer à ce danger, les parties avaient l'habitude de 
faire un forfait des rentes^ c'est-à-dire de stipuler, au moment 
du partage, qu'ils ne seraient pas garants de l'insolvabilité du 
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débiteur de la rente, ou qu'ils n'en seraient garants que pen- 
dant un certain laps de temps (Lebrun, loc, ciL ; Pothier, loc, 

cit.). 

En ce qui concerne la rescision en matière de partage, le 
Gode civil reproduit exactement, la tbéorie de Tancien droit 
(V. art. 887-892). 



CHAPITRE VI. 

DB LA LÉGITINB, DE LA RESERVE COUTUMIÉRE ET DU RE- 
TRAIT LIGNAGER. 

SECTION PREMIÈRE. 

DE LÀ LÉGITIME. 

Droit romain, — Dans les premiers siècles de Rome, le père 
pouvait enlever à ses enfants la totalité de son patrimoine par 
des libéralités faites à des tiers : sont droit de disposition n'avait 
aucune limite. Mais, sous Tinfluence des jurisconsultes, la ri- 
gueur du droit primitif ^s'adoucit progressivement. On imposa 
d'abord au père l'obligation d'exhéréder ses enfants, puis on en 
vint à considérer le testament dans lequel le de cujus avait 
exclu ou omis, sans justes motifs, ses plus proches parents, 
comme contraire à officium 'pietatis (Paul, IV, 5, 1 ; Isidore, Orig. 
V, 24). 

Dans ce cas, les parents injustement exhérédés ou prétérits 
pouvaient saisir le tribunal des Gentumvirs d'une demande 
tendant à faire tomber le testament de leur auteur. Cette 
action prenait le nom de qiLerela inofficiosi testamenti (Inst. 
De^inoff» test, princ). Elle était reconnue fondée toutes les 
fois que le plaignant avait été complètement exclu, ou lors- 
qu'il était appelé à recueillir une part inférieure à celle qu'il 
aurait eue 8i le défunt était mort sans avoir testé. Il en 



LÉGITIME. RÉSERVE. RETRAIT LIGNAGER. 315 

fut aiosî dans le principe, mais bientôt Ton admit que le 
légitimaire ne serait plus rccevable à intenter la querela^ s*il 
aiait, par testament, le quart de la portion héréditaire qu'il 
aurait obtenue ah intestat. 

Le droit à la légitime appartenait aux descendants et ascen- 
dants, et même aux collatéraux, tels que frères et sœurs ger- 
mains et consanguins, mais dans le cas seulement où le tes- 
tateur leur avait préféré des personnes viles (Inst. JDe inoff^ 
test, § 1). 

Telles étaient, sur cette matière, les règles du droit romain à 
l'époque de Juslinien. Cet empereur y apporta une importante 
modification. Il éleva la quotité de la légitime en la fixant à la 
moitié de la part ab intestat des légitimaires lorsqu'ils étaient 
plus de quatre ; et, au tiers^ dans l'hypothèse contraire (Novelle 
XYIll, cap. i). 

Ancien droit français. — Les pays de droit écrit observaient 
généralement les principes du droit romain. 

La plupart des pays de coutume avaient également admis 
la légitime ; toutefois, à la difl*érence de la législation romaine, 
ils ne l'avaient consacrée d'une manière formelle, qu'au profit 
des descendants. De plus, elle était, quel que fût le nombre 
des enfants, fixée à la moitié de leur part héréditaire. L'art. 
298 de la Coutume de Paris était, en efl*et, ainsi conçu : 
« La légitime est la moitié de telle part et portion que chacun 
«enfant eût eue en la succession desdits père et mère, ayeul 
« ouayeule, ou autres ascendants, si lesdits père et mère ou 
«autres ascendants n'eussent disposé par donation entre- 
« vifs ou dernière volonté; sur le tout déduits les dettes et les 
« frais funéraires. » 

Mais que fallait-il décider relativement aux coutumes muettes? 
Devait-on suivre le système organisé par la. Novelle XVlll,ou 
appliquer l'art. 290 de la Coutume de Paris ? Cette question 
divisait nos anciens jurisconsultes. D'après Pothier, il fallait 
plutôt, dans l'espèce, suivre la Coutume de Paris qui, a conte- 
nant les usages de la capitale », devait, à défaut de dispositions 
contraires des coutumes provinciales, être considérée comme 
formant le droit commun de la France {Des Bonai. entre-vifs, 
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n® 243). Cette doctrine était admise par la majorité des auteurs 
et par la jurisprudence (1). 



§ i . — Des enfants qni avaient droit h la légitime. 

En passant dans nos pays de coutume, la légitime romaine 
changea de caractère. Â Home^ en effet, le seul héritier était 
celui qui avait élé institué par testament. Représentant le défunt, 
il succédait à l'universalité de ses droits et de ses dettes. Les 
lé^timaires avaient simplement contre lui une créance dont 
ils poursuivaient le recouvrement non à titre d*h entiers^ mm 
comme proches parents du défunt, jure sanguinis. Il n'était donc 
pas nécessaire qu'ils acceptassent sa succession. Dans nos cou- 
tumes, au contraire, en vertu de ce principe : Institution é^hé^ 
ritier n*a lieu^ les seuls représentants du défunt étaient les hé- 
ritiers légitimes. Il devait en résulter, ainsi que le faitXustement 
remarquer M. Demolombe^ que la légitime ne pouvait être, 
sous un tel régime, « autre chose que la succession elle-même, 
« diminuée seulement de la portion que la Coutume avaitpar 
« exception autorisé le défunt à en distraire par des dispositions 
« à titre gratuit » (t. XIX, n^ 24). 

Cette doctrine était, en effet, celle de Guy Coquille, de Ri- 
card et de Lebrun ; ih enseignaient que Tenfant renonçant ne 
pouvait, au moins, par voie d'acfton, réclamer sa légitime (Guy 

(1) La Coutume de Paris était considérée par tous les auteurs comme 
une sorte de loi fondamentale. « Cette Coutume, disait brodeau, dont 
« Tair doux et salubre est respiré par Messieurs du Parlement est 
a comme la mattresse Coutume ordinairement étendue par leurs arrêts 
« aux autres coutumes et principalement es matières qui sont do par 
tt droit français...; Paris, ajoutait-il'plus loin, la royale et la capitale 
« du royaume, le centre de l'Etat, le séjour des rois^ le siège du pre- 
« mier et plus ancien parlement et de la Cour des pairs, la vive source 
«c des lois, la commune patrie de tous les Français, l'abord de toutes 
« les nations du monde^ la France de la France^ comme les anciens 
« appelaient la ville d'Athènes, la Grèce de la Grèce ou rœîl de la 
« Grèce et l'épilome du monde, ce que Polémon, le sophiste, disait de 
« la viUe de Rome « (Comm. sur la Coïit, de Paris, préambule, &•$). 
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(Ck)quiile^ Quesi. et répert, sur les art. des Goût., quest. 163; 
Ricard/ des Donations^ part. 3, chap. vm, sect. V, n" 978 et 
saiT. ; Lebrun, des Suecess. liv. Il, cbap^ ni, sect. I, n'" 9 et 
sniv. ; Adde^ Dumoulin sur Fart. 125 de lanc. Coût, de Paris ; 
Fcrrière, Nouveau Comm. sur la Coût, de Paris , art. 298, n» 4 ; 
Bouijon, Bfoit cofmmun de la France^ tit. XVII, sect. VII, § 1 ; 
Argou, InstU. au droit franç.f liv. II, chap. xiii, m fine.) 

Mais renfaot déjà nanti de sa légitime pouvait-il, sans 
se porter héritier, la retenir par voie d*exception? Par ap- 
^ication logique du principe on aurait dû, il nous semble, 
décider que l'enfant renonçant môme dans cette hypothèse 
ne pouvait avoir droit à la légitime. L'opinion contraire 
avait cependant prévalu* <( Tous conviennent, disait Pothier^ 
4f qu'on peut retenir sa réserve par voie d'exception^ quoiqu'on 
« ait renoncé à la succession {Traité des donations entre-vifs, 
sect. m, art. 5, §t). 

Cette décision s'appuyait sur l'art. 307 de la Coutume de 
Bmis ainsi conçu : « Néanmoins, celui auquel on aurait donné 
« se voudrait tenir à son don, faire le peut, en s'absienant de 
« l'hérédité, la légitime réservée aux autres enfants. » D'où l'on 
andt conclu que les autres enfants n'étaient point admis à se 
plaindre, lorsqu'ils trouvaient dans la succession de leur auteur 
h légitime à laquelle chacun d'eux avait droit (Conf. art. 34 
de l'Ordam. de 1731). 



§ 2» — Ck>mposition de la masse héréditaire et calcul de 

la légitime. 

La masse sur laquelle se calculait la légitime se composait 
d^abord des biens existants au décès, du de cujus (art 922 
&«•)• 4>o j rénnissait ensuite fictivement ceux dont il avait 
fiqiûSé par donation entre-vifs, sans qu'il y eût à considérer 
le caractère de la libéralité ou la qualité du donataire. C'est 
ainsi que la dot constituée à la fille devait être comprise dans 
la masse. Le mari en la recevant était censé savoir qu'elle 
Msii sojette à la légitime des autres enfants (Pothier, op. cU.f 

18. 
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sect. nr, art. 8, § 2; art. 3o de VOrdonn. de 4731). On dis- 
cutait cependant la question de savoir si la n'^gle était appli- 
cable aux donations faites avant la naissance du légitimaire. 
La raison de douter provenait de ce que ces donations avaient 
eu lieu à une époque où renfanl n'existait pas encore, et que 
dès lors on ne pouvait pas dire qu'elles eussent été faites en 
fraude et au préjudice de ses droits. Pothier admettait néan- 
moins que les biens dont il s'agit devaient rentrer fictivement 
dans la succession. Il alléguai! que le droit naturel grevait les 
biens des parents d'une sorte de fidéicommis au profit de tous 
les enfants (op. c/^., n* 218). 

Ainsi donc, toutes les donafions étaient soumises aux règles 
de la légitime. A l'inverse, les opérations qui n'étaient pas con- 
sidérées comme des libéraliiés en étaient affranchies. C'est par 
ce motif que les convenlions matrimoniales n'étaient pas sujettes 
au retranchement de la légilime. Mais Hicard, à qui nous emprun- 
tons celte décision, prenait le soin d'ajouter ; « Ce qui doit être 
« toutefois entendu pour avoir lieu, lorsque les choses sont 
« réduites dans les termes du fondement que nous prenonfi 
« pour autoriser notre résolution, et lorsque les conventions 
a ne dégénèrent pas en un avantage d'une part ou d'autre^ 
« car en ce cas, ce qui passe les bornes d'une convention or^ 
« dinaire est sujet à toutes les lois des donations pures ei 
«simples » (3* part. chap. vm, seci. VlH, n® 1085; 6^6n/l 
Lebrun, op. cit., liv. II, chap. m, sect. V, n* 7, et sect. VU, 
n°» 6--^; l>olhier, op, cit,, n« 224; art. 1496^ t5l6 et 1527, 
C. c). Dans la classe des conventions matrimoniales, on ran* 
geait le douaire et le précipul mutuel. Quand lepréciput 
n'avait été stipulé qu'au profit de l'un des époux, il constituait, 
au contraire, une véritable donation (Pothier, ioc. cit.). 

Lorsque le patrimoine était reconstiiué, on déduisait de4à 
masse les frais funéraires, les dettes et charges héréditaire 
(art. 208 de la Coût, de Paris). Ou calculait ensuite sur l'actif 
net la légitime de chaque enfant. 

Faisaient nombre pour le calcul de la légitime non-seulement 
les enfants qui avaient accepté la su ccession,^m!ais encore ceiiK 
qui renonçaient pour s'en tenir à leur.ddUi «et les^i^es qui 
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étaient exclues parce qu'elles avaient été dotées. — On ne te- 
nait pas compte des enfants qui étaient morts naturellement 
ou civilement sans laisser de représentants, qui avaient été exhé- 
rédés ou déclarés indignes, ni de ceux qui renonçaient à la suc- 
cession bien qu'ils n'eussent reçu de leur auteur ni donation ni 
legs. 

§ 3. — ^Réduction des libéralités excessives. Dans quel 

ordre s^opérait la rédaction. 

Les legs étaient réductibles avant les donations entre-vifs 
(art. 923, C. c). Parmi les légataires, le retranchement portait 
d'abord exclusivement sur le légataire universel (1). Le léga- 
taire particulier ne pouvait être poursuivi que subsidiairement. 
Par suite d'une interprétation de la volonté probable du de cujus, 
l'on décidait, en effet, que le légataire universel ne pouvait 
prendre que ce qui restait des biens, après toutes les charge^ 
acquittées (Pothier, op, cit., n^ 231). Les légataires particu- 
liers étaient réduits au marc la livre. 

Si la valeur de tous les biens compris dans les dispositions tes- 
tamentaires était insuffisante pour parfaire la légitime, la ré- 
duction s'exerçait alors contre les donations entre-vifs, en com- 
mençant par la plus récente. — Mais, lorsque le donataire 
soumis à réduction avait dissipé les biens qui lui avaient été 
donnés, et était insolvable, le légitimaire pouvait-il s'adresser 
au donataire antérieur? Cette question qui divise aujourd'hui 
lesiuterprèfes du Code civil, était également controversée dans 
notre ancien droit. Lebrun enseignait que, dans l'espèce, le 
légilimaire pouvait exercer son action pour le tout contre le 
donataire antérieur qui devait supporter seul le poids dé 
rinsolvabilité du dernier donataire (liv. Il, chap. iu, sect. VIII j 
no 23) . 

(1) La même observation s'applique au légataire à titre universel que 
l'ancien droit ne distinguait pas du légataire universel. On appelait in- 
difTéremment legs universel ou à titre universel, tout legs qui avait 
pour objet l'universalité en tout ou en partie (Cott?/). Fargqle, ch. vui, 
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Lemaitre, au contraire, mettait cède insolvabilité excloû- 
vement à la charge du légitimaîre {Coût, de PariSj chap. i, 
part. III, 450). 

Pothier professait un système mixte. Il voulait que l'insoha- 
bililô fut supportée par le donataire antérieur et par le légî- 
timaire. D'aprôs cet auteur, il fallait faire abstraction des biens 
donnés au donataire insolvable, et les considérer comme si le 
de cujus\e% avait lui-même perdus ou dissipés {ûp. eîLy n^236}. 

Comment a^opérait la réditctiony et de ^es effets. 

La réduction se faisait en nature, en corps héréditaires. 

Elle opérait la résolution de la libéralité. De là trois consé- 
quences : 

1* Quant aux firuits. Le donataire était comptable des fruits 
à partir du décès du testateur {Conf.^ Furgole, Quest. sur U9 
Lonat.^ 37, n^* il et suiv«; Lebrun, liv« II, ch. m, sect. XI, 
n<>* 4-6; Pothier, op. cit.^ sect. UI, art. .b| § 6; Canf. art, 928, 
C. c). 

2^ Quant aux hypothèques ou autres charges réelles, gre- 
vant l'immeuble donné du chef du donataire, tous les droits 
réels tombaient par application du principe : Besolutojure 
dantiSy resolvUur jus accipierUis (Pothier^ op. cit., secU III, art. 5 
et 6). 

3* Enfin la résolution atteignait môme les tiers d^enfeois 
des biens sujets à la réduction. Mais la revendication ne pouvaU 
être exercée contre les tiers détenteurs que discussiou préala- 
blement faite des biens du donataire (Furgole, sur l'art. 34 
de Vtnrdonn. de i731, V. toutef. Lebrun, liv. UI, sect. XII, »• 46; 
Cwnf. art. 930, G. dv.). 

SECTION DEUXIÈME. 

DB LA RfisBRVB COUTUMIÈSB. 



À c6té de la légitime, notre ancien droit avait placé la réserve 
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eauiumiére appelée encore légitime coutumiére par opposition à la 
légitime de droit que nous venons d'étudier. Cette institution 
n'avait point, pour fondement, comme la précédente, Vofficium 
fdetatis. Elle avait uniquement pour but d'assurer la conserva- 
tion des propres et leur transmission héréditaire dans les fa- 
milles. 
Il résultait de ce principe diverses conséquences : 
1° La réserve ne s'appliquait ni aux meubles, ni aux acquêts, 
mais seulement aux propres; 

2<> Elle était exclusivement attribuée aux parents de la ligne 
d'où provenaient ces propres. Si donc le défunt ne laissait aucun 
héritier dans cette ligne, il ne pouvait y avoir lieu à la réserve 
coutumiére (Pothier, op. cit,, n" 246) ; 

3® Tous les auteurs s'accordaient pour reconnaître que la 
réserve formait une portion de la succession 'a& intestat, et que, 
dès lors, l'héritier renonçant ne pouvait ni la demander par 
voie d'action, ni la retenir par voie d'exception (art. 292 de la 
Coût, de Paris; Conf, Ricard, part. III, n» 1463). 

Eo effet, tandis que l'art. 298 de la Coutume de Pam réglai 
principalement et directement la légitime pour chaque enfant, 
l'article 292, au contraire, déterminait seulement la portion de 
biens dont le testateur ne pouvait pas disposer. Ce n'était qu'in- 
directement qu'il faisait connaître la réserve en limilatit la quo- 
tité disponible. Donc la portion que les libéralités entre-vifs ou 
testamentaires ne pouvaient excéder, demeurait nécessairement 
dans la succession ab intestat. 

« Toutes personnes, disait en effet l'art^ 292, saines d'enten- 
« dément, aagées et usans de leurs droicts, peuvent disposer 
« par testament et ordonnance de dernière volonté, au profit de 
« personne capable, de tous leurs biens meubles, acquests et 
« conquests inuneubles, et de la cinquiesme partie de tous 
« leurs propres héritages et non plus avant : encore que ce 
« fust pour cause pitoyable. » 

Enfin la réserve coutumiére, à la différence de la légitime, 
pouvait être entamée et môme épuisée par des dispositions 
entre-vif». La restriction apportée au droit de disposition du 
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défunt n'était relative, qu'aux libéralités par testament (V. s«- 
prà, p. J05). 



§ I . — Des biens qui étaient comptés dans le calcul à» 

la réserve. 

Les propres, comme tous les immeubles, étaient régis parle 
lieu de leur siluatiou. Ce principe combiné avec celui de la 
territorialité des coutumes conduisait à décider que à un 
individu mourait, laissant desiaimeubles siluésdansdifTéreates 
provinces, il y avait autant de successions et autant de réserves 
que de coutumes. Polhier nous fournit une application de cette 
règle dans les termes suivants : « l.orsque le défunt a laissé 
« des propres situi^s en différentes cou lûmes, par exemple, s'il 
« a laissé des propres situés dans ta Coutume de Paris, de valeur 
a de quatre-vingts et tant de mille livres, et qu'il ait laissé dans 
« la Coutume d'Orléans des propres de valeur de vingt mille li- 
ce vres, qu'il ait légué les propres situés en la Coutume d'Orléans 
« en entier, l'héritier pourra-l-il retenir les quatre quints de 
« ces propres? Le légataire lui opposera qu'il est rempli des 
(( quatre quints que les Coutumes de Paris et d'Orléans lui réser- 
« vent dans le total des propres de la succession, par les propres 
« situés en la Coutume de Paris, de valeur de quatre-vingts et 
« tant de livres, qui fait plus des quatre quints de la valeur du 
« total de la succession. L'héritier réplique que les Coutumes 
« de Paris et d'Orléans lui déférant indépendamment l'une de 
« l'autre la succession des biens situés dans leur territoire, 
« chacune de ces coutumes lui réserve les quatre quiuts des 
« propres situés dans son territoire ; ce ne sont donc poiût les 
« quaire quints des biens situés dans les différentes coutumes 
(( qui lui sont réservés; car il faudrait pour cela qu'il y eût 
« une loi générale qui eût empire sur tous les territoires, qui 
« le lui réservât, et il n'y en a point... » {Des donations testcm-t 
no 186). 

Celait au réservataire à apprécier dans quelle mesure il 
devait procéder à la délivrance des legs pour se remplir de 
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sa réserve. S'il se croyait grevé de legs au delà de la valeur des 
biens dont la coutume permettait de disposer, il pouvait se dé« 
charger en abandonnant aux légataires les biens disponibles, 
c'est-à-dire les meubles, les acquits et le quint des propres. 
L'application de ce principe ne souffrait aucune difficullé, lors- 
qu'il s'ugissait de legs universels, ou à lifre universel. Mais il en 
était autrement quand l'iiéiitier était grevé d'un legs particulier 
ayant pour objet un propre d'une valeur supérieure au quint 
des autres propres. C'était une grande queslion, nous dit Po- 
)hier, de savoir si, pour pouvoir retenir sur le propre légué Tex- 
cédrul du quint, l'iiéritier était obligé d'abandonner au léga- 
taire tous les biens disponibles {op, cit., n^ 201)? Cette question 
donnait naissance à deux systèmes principaux. 

Quelques auteurs permettaient à Phéritier de retenir la part 
qui lui manquait pour parfaire sa réserve, et refusaient toute 
indemnité au légataire. 

Au contraire Dumoulin, et après lui Polbier, pensaient que 
le réservataire devait abandonner au légataire toute la quotité 
disponible. Mais ces auteurs se demandaient si, dans le cas où le 
réservataire était exclu des meubles et des acquêts par un autre 
héritier, le légataire pouvait alors se retourner contre ce der- 
nier pour lui réclamer une indemnilé. Dumoulin, et Polhiep ré- 
pondaient négativement. L'un, tirant argument de ce qu'il s'a- 
gissait d'un legs de corps certain, concluait que le testateur n'était 
censé avoir chargé de ce legs que ceux de ses héritiers qui 
succédaient à ce corps cerJain (sur la Coût, de Pans, § 93). 
L'autre appuyait sa décision sur une raison déduite de la diffi- 
culté qu'il y aurait, dans l'espèce, à accorder au légataire une 
indemnité.... car, disait-il, si.... ce n'est qu'avec grand'peine, 
qu'on a s'est déterminé à récompenser le légataire sur les 
« meubles et acquêts, lorsque c'est lé même héritier qui suc- 
« cède aux propres et aux meubles et acquêts, et que la Juris- 
« prudence p'en est pas môme bien constante, cette récom- 
« pense doit souffrir infiniment plus de difficulté, lorsque 
« ce ne sont pas les mêmes héritiers. » (Du don testament., 
n»20o). 



:\2i DROIT FÉODAL ET COUTUMIER. 



§ 2. — Des coûtâmes qui faisaient au droit commun. 

LaCoutumedeBerry ne reconnaissait aucune réserve: de plus, 
elle permettait, contrairement à la maxime : « Dieu seul fait le$ 
héritiers^ » d'instituer un bériiier par testament. 

Certaines coutumes soumettaient à la réserve tous les immeu- 
bles, môme les acquêts: d'autres, tous les biens sans distinc- 
tion. Quelques-unes faisaient porter la réserve d'abord sur les 
propres, puis sur les immeubles acquêts, et subsidiairement 
sur les meubles. 

Notons encore des exceptions relatives à la quotité de la ré- 
serve. Ici la réserve était fixée à la moitié des biens; là, au tiers 
ou au quart. Il y avait encore des coutumes qui distinguaient 
entre les propres féodaux et les autres propres. Les biens non 
nobles étaient frappés d'une indisponibilité plus restreinte. 

Enfin dans quelques coutumes, les propres n'étaient indis- 
ponibles que quant à la nue-propriété (PoÛiier, op. cit.f n*» i79 
et 180). 

SECTION TROISIÈME. 

DU RETRAIT LIGNAGER. 

Le retrait lignager, comme la réserve, avait pour but d'assu- 
rer la conservation des biens dans les familles. Toutefois, malgré 
leur affinité, ces deux institutions étaient pourtant très-difé- 
rentes. Lorsque nous nous sommes occupés de la distinction des 
biens, nous avons fait connaître les caractères distinctifs âe| 
chacune d'elles (V. suprd, p. 103.). 

Historique. — Une instHution à peu près analogue au Tetraitj 
lignager avait été consacrée par le droit romain. Une loi attri- 
buée à Constantin permettait, en effet, aux proches parents diil 
vendeur et aux eonsortes (on entendait probablement par ce 
mot, les copropriétaires par indivis), d'écarter tout adieteur 
étranger. Mais cette loi fut abrogée par une constitution des 
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empereurs Yalentimeo, Théodose et Arcadius (L« 14, G. de 
emtrat. empt). 

Le retrait lignager remonte au droit germanique. Le pro- 
priétaire qui voulait vendre son bien devait d'abord roffrir à ses 
parents^ puis à son tuteur, et ce n'est que dans le cas où les uns 
eties autres refusaient de Tacheter, qu'il était libre d'en dispo- 
ser à son gré (Lex Sax.y tit. XVII, ch. i). 

L'institution du retrait lignager ne fut complètement organi- 
sée qu'au quatorzième siècle. A cette époque, et d'après le droit 
commun, elle était régie par les principes suivants : 

l"" Le retrait lignager s'appliquait, en général, aux biens 
propres seulement {!)• {Conf, art. 129 de la Coût de Paris,) 

2<> Il ne pouvait être exercé que contre un acheteur étranger 
à la ligne d'où provenait le propre et que par une personne ha- 
bile à succéder : « qui n'est habile à succéder, disait-on, est 
Inhabile à re traire. » (Conf, art. 158 de la Coût, de Paris; 
Loysel, des Retraits^ Règ. 18 et 19.) 

3° Le retrait lignager primait le re Irait féodal, et pouvait, 
par conséquent, être exercé môme contre le seigneur acheteur 
(Y. suprày p. 218). 

4« Si le retrait était concurremment demandé par plusieurs 
lignagers, la préférence était donnée au plus diligent (art. 141 
de la Coût, de Paris), et au parent du degré Je plus proche, si 
tous avaient agi en même temps. 

5« A l'origine, le reirait devait être exercé dans les sept jours 
qui suivaient la vente, et dans les quatorze jours, lorsqu'il s'a- 
gissait d'un fief (le Livre au roi, ch. xlv; Cour des Bourgeois^ 
cb. xxx). Dans le dernier état de l'ancien droit, les lignagers 
avaient un délai d'an et jour,* délai qui, dans la Coutume de 
Paris, commençait à courir du jour de l'ensaisinement* Cet en- 
saisinemenl datait du jour où l'acquéreur avait prêté foi et 
hommage, s'il s'agissait d'un fief ou d'une censive; et du jour 

(1) Dans les Coutumes d'Anjou, du Maine et de Touraine, le retraiti 
par exception, s'appliquait môme aux acquêts. (iw^'oM, art. 3G6, Dupineau 
sur cet art. ; — Maine, art. 376, Dumoulin sur cet article. ; Tours, 
art. 156; Louet, des Hetraitb't Règ. 8.) 

19 
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où le contrat avait été publié et insinué au siège' royal, si Thé- 
ritage vendu était allodial (art. 130, 132 et 135). 

6^ Le rétrayant devait rendre Tacheteur complètement in- 
demne, et, par suite, lui restituer les frais et loyaux coûts du 
contrat (art. 129 in fine et 136 de la Coût, de Paris), 

7® Le rétrayant était subrogé à l'acbeteur. Il n'y avait donc pas 
deux ventes, mais une seule. (Le Prestre, Cent. 2,cbap. xlxxzii; 
La Tbaumassière, Décisions sur la Coût, deBen^y, 1. IV, cbap. a.) 

8^ Le bien sur lequel portait le retrait ne devenait pas un ac- 
quêt entre les mains du rétrayaut; il conservait sa qualité de 
propre, sinon le but du retrait n'eût pas été rempli. Mais de là 
pouvait naître un grand préjudice pour ceux des béritiers do 
ré trayant qui étaient appelés à recueillir dans sa succession 
les meubles et les acquêts. L'aclif se trouvait, en effet, diminué 
du prix qui avait servi à exercer le retrait. Aussi notre ancien 
droit, par une raison d'équité, donnait-il à ces béritiers, le 
droit d'exiger des successeurs aux propres, l'équivalent de la 
somme que le rétrayant avait dû déboui*ser. Ce prix devait 
être payé dans l'an et jour du décès (art. 139 de iBiCout. de 
Paris). 

Quant aux effets de retrait, en général, nous les avons indi- 
qués lorsque nous nous sommes occupés du retrait féodal (V. su- 
pra, i^. 217 et s.). 

9« Le retrait lignager, à la différence du retrait seigneurial, 
n'était pas cessible (art. 399 de la Coût, d* Anjou; 429 de la Coût. 
du Maine; Loysel, des Retraits, liv. Vil). 
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TITRE II 

DU CONTRAT DE MARIAGE. 



CHAPITRE PREMIER 

■ 

I DISPOSITIONS GÉNÉRALES. 

S i. ^ De la liberté des conventions matrimoniales. ~ 
Des conventions prohibées. — Pactes sur successions 
ftitores* 

! 
i 

Lrùit romain. — La législation romaine, tout en laissant les 
i partieslibres de prendre les dispositions qu'elles trouvaient con- 
! Tenables, n'avait en réalité organisé et consacré qu'un seul ré- 
I gime matrimonial: le régime dotal. La dot était tout ce que la 
I femme apportait à son mari pour subvenir aux besoins du mé- 
; nage ad onera matrimonii sustinenda. Son importance variait, 
\ suivant que le mariage avait eu lieu avec ou sans manus. 
\ La femme qui tombait m manum mariUy sortait de sa famille 
\ d'origine et entrait dans celle de son marî, par rapport auquel 
I elle était loco filiœ. Il en résultait notamment cette <:onséquence 
; îue lorsqu'elle était sm'jfiwis, tous ses biens étaiexit de plein droit 
; acquis à son mari. Si la femme était alienijuris, il était d'usage 
; que le père lui donnât une portion de son patrimoine, comme 
I avancement d'hoirie, pour l'apporter à son mari. 
I Le mariage sans manus, au contraire, ne produisait aucun 
I effet sur les biens des époux. Chacun d'eux pouvait conserver 
[par devers lui son patrimoine; toutefois la constitution de dot 
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étail aussi fréqueate dans le mariage libre que daas le mariage 
avec manus. Ou finit môme par considérer comme un déshon- 
neur pour une femme que de sa marier sans dot. (Plante, Aulu- 
laria, iif% 13.) 

Le mari devenait plein propriétaire des biens dotaux. Aussi 
était-il maître d'en disposer de la manière la plus absolue. Mais 
ce droit, depuis Auguste^ fut modifié successivement. On mul- 
tiplia môme tellement les garanties destinées à assurer la res- 
titution de la dot, qu'il est peu de matières en droit romaiD, 
« qui aient donné lieu à autant de dispositions particulières et 
de privilèges que l'institution dotale. » (M. Maynz, t. UI, p. 19.) 
Mais toutes ces restrictions apportées peu à peu aux pouvoirs 
du mari avaient été admises dans le but de satisfaire moins à 
Tintérôt particulier des femmes, qu'à un intérêt public : <i Ret- 
publicœ interesty miUieres dotes salvas habere propter qms nubere 
possunt, » (L. 2, D., 23, 3.) 

Coutumes germaines. — Les Germains n'avaient aussi adopté 
qu'un seul régime matrimonial. Ce n'était pas la femme qui ap- 
portait une dot à son mari, mais le mari qui dotait sa femme. 
Le père, la mère et les proches parenls assistaient à l'entrevue 
des deux futurs, agréaient les présents; la fiancée donnait 
quelques iCrrhes, et le mariage était conclu. (Tacite, De monbui 
Germ., § 18.) 

Ainsi donc, en Germanie, le mariage était formé au moment 
de la convention relative aux biens : nuptias contractus facit; la 
convention matrimoniale était le signe de la conclusion du 
mariage. A ,Rome, au contraire, le transfert des biens de la 
femme au mari était une conséquence du mariage qui, pour 
avoir un caractère civil, n'avait besoin que du consentement et 
de l'intention commune des parties : nuptiœ consensu coti' 
trahuntur, (L. 1 i ^ D. 23, 1 .) 

Quant à la dot^ que le mari, d'après les coutumes germaines, 
devait apporter à sa femme, elle était le prix du mtmdium 
qu'il allait acquérir : de môme, en droit romain, dans le ma- 
riage per coemptionem, le père cédait sa puissance au mari 
moyennant une 6omme> que ce dernier était censé lui pff'^er 
comme prix de vente. 
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j Mais sur ce point encore, le droit germanique différait du 
1 droit romain : A Rome, en effet, la manus faisait perdre à la 
; femme tous ses biens et la faculté d'acquérir pour elle-même 
I pendant le mariage, tandis qiie la femme germaine avait des 
biens à elle dont le mari n'avait que l'administration et qu'il 
; devait restituer à la dissolution du mariage. (Muratori, Dis- 
sert, 22.) 

Coutumes gauloises, — Les coiitumes gauloises avaient également 
établi UQ régime matrimonial obligatoire pour tous. Le mari 
devait réunir aux biens que sa femme lui avait apportés en dot, 
des biens d'une valeur égale. Cette masse indivise, distincte du 
patrimoine du mari, composait le fond commun et appartenait, 
ainsi que les revenus qu'elle avait produits pendant le mariage, 
au survivant des deux époux. (Comment, de César, Guerre des 
Gaules, liv. VI, chap. xix.) 

La femme pouvait-elle avoir des biens extra-dotaux? Cette 
question fort obscure et sur laquelle le texte que noua venons 
de citer est muet, doit être, à notre avis, résolue négative- 
ment. En Gaule, si nous en croyons César, le mari avait sur sa 
femme et sur ses enfants droit absolu de vie et de mort (loc. dt), 
'■ L'existence de ce pouvoir excessif permet-elle d'admettre l'in- 
dépendance qui aurait résulté, pour la femme, de la possession 
de biens paraphernaux ? 

Lois barbares, — Après l'invasion des barbares pendant les 
sixième, septième, buitième, neuvième et dixième siècles, un 
régime nouveau toujours obligatoire s'introduisit dans notre 
droit. Nous voyons dans la loi des Ripuaires, que la femme avait 
une dot constituée par le mari ou fixée par la loi. De là une 
première différence avec l'ancien régime germanique : en Ger- 
manie, il n'y avait pas de mariage sans contrat de dot, tan- 
dis que, chez les Ripuaires, la loi déterminait la dot à défaut 
de contrat (tit. XXVH, I, II). C'est cette fixation d'une dot- par la 
loi qui est l'origine du douaire. (M. Laboulaye, Hist, de la condit. 
. civ. etpoiit, des femmeSy p. ii9 et 120.) 

De plus, la loi des Bourguignons (tit. XIII) attribuait au mari 
1& puissance sur la personne et sur leç biens de sa femme et 
rejetait ainsi implicitement la parapfaernalité. C'était une se- 
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conde difTérence avec le vieux droit germanique et en même 
temps une analogie avec les coutumes gauloises, dans notre 
système du moins. 

Enfin en troisième lieu, la loi établissait entre les conjoints 
une société d'acquêts. Après la dissolution du mariage, la 
femme avait droit au tiers de tous les biens meubles et immeu- 
bles acquis pendant le mariage ; les fruits provenant du travail 
des deux époux étaient communs. (Loi des Rip., tit. XXXVU, C. II.) 

Ce régime disparut au onzième siècle, pour faire place à un 
autre régime encore obligatoire, mais des plus favorables à la 
femme. Le grand monument législatif des Croisades, les Assises 
de Jérusalem, en offre une preuve remarquable. La femme 
mariée avait droit, d'après les assises, à la moitié des biens 
acquis en commun, et de plus elle succédait à son mari, à 
l'exclusion desenfants nés du mariage, ce qu'on ne retrouve dans 
aucune législation. {Cour des Bourgeois, cb. CLxxxm et clxxxvi.) 

Le contrat n'intervenait dès lors que pour déterminer la quo- 
tité de la dot : « toutes conventions, lisons-nous au chapitre an, 
sont valables, sauf ce qui est réglé par la coutume relativement 
au mariage. » De môme la Haute-Cour ordonnait aux parties 
de respecter, dans leurs conventions, ce que décidait l'assise 
(chap. m). 

En 1 185 le pape Urbain III, dans une lettre adressée au cha- 
pitre de Lisieu)^, disait que le mari devait restituer la dot, et 
partager les biens acquis en commun. Nous -voyons ainsi s'affer- 
mir de plus en plus l'idée de communauté. 

Coutumes du treizième siècle. — Beaumanoir qui écrivait au 
treizième siècle indique que la communauté de biens entre 
époux était devenue depuis longtemps la Coutume générale : 
« Cbacuns si sait que compaignie (société) se fet par mariage; 
« car si tost coume mariage est fet li biens de lun et de lau- 
« tre si sont quemun par le vertu du mariage. » {Coutume de 
BeauvoisiSj chap. xxi, Conf. Etabliss, de St-Louis, 1. I, ch. cxizv, 
136 et 139) (1). 

(1) Les auteurs ne s'accordent pas sur Torigine de la communauté.— 
Vient-elle de cette association de biens, usitée chez les Gaulois dont 
nous parle César, ou du mundi'um germanique, de ce droit au tiers des 
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Mais c'est seulement à la fin du quatorzième siècle que nous 
voyons apparaître le premier symptôme de la liberté des con- 
ventions. Ce grand coutumier de Charles VI nous apprend que : 
« deux conjoints demeurant ensemble par an et jour sans 
« division ni 'protestation, acquièrent communauté des meubles 
fl et conquéts » (liv. II, chap. îl). Ce régime était à la fois 
légal et conventionnel. La communauté s'établissait par une 
habitation commune d'an et jour. Toutefois les époux pou- 
vaient s'y soustraire en faisant une division ou protestation, c'est- 
à-dire un inventaire ou une déclaration. 

droit coutumier. — Au moment de la rédaction officielle des 
coutumes, au seizième siècle, on distinguait, dans 'notre an- 
cienne France, quatre classes de coutumes relatives à la com- 
munauté de biens entse époux. (Pothier, De la communauté, n®» 4 
et suiv.) 

4* La première, qui comprenait la plupart des pays coutu- 
miei-s et notamment Paris (art. 220) admettait la communauté 
de biens, mais sans faire connaître si les conjoints pouvaient 
adopter un autre régime. 

2« D'autres coutumes, qui formaientla seconde catégorie, per- 
mettaient expressément aux époux de régler leurs conventions 
matrimoniales ; toutefois elles ne résolvaient point la question 
de savoir, si ces conventions ne pouvaient avoir pour objet que 
des modifications à la communauté, ou si les parties étaient li- 
bres de stipuler un régime différent. Telle était la coutume 
d'Orléans (art, 202). 



acquêts que la loi des Ripuaires accordait à la femme. — Vient-elle de 
ces communautés entre gens de pooste de ces/ompai^nte^, comme dit 
Beaumanoir (ch. xxi) qui se]^formaient pour seulement manoir ensem- 
6fe à un pain et à un pot, un an et j'our^ et dont nous parle aussi Guy- 
Coquille (sur Part. 18 de la Coût, de Nivernais) ? — Nous pensons que 
ces divers éléments ont tous contribué, dans des mesures différentes, 
^i'origine delà communauté. L'idée d'associiation entre époux se trouve 
dans l'usage celtique comme dans Tusage germanique ; et partout elle 
apparaît comme la conséquence d*un principe plus général, en vertu 
(auquel Tassociatiou éiait prédominante au moyen âge dans les classes 
laborieuses. (Troplong, Contrat de mariage^ préface; M. Laboulaye, op. 
«<M p. 333.) 
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3<> Quelques coutumes laissaient la plus grande liberté, soit 
aux deux époux, soit à l'un d'eux. Dans celle de Reims, qui était 
une coutume de non-communauté, la femme survivante jouis- 
sait d'un droit privilégié. Elle pouvait opter entre son douaire 
et la moitié des meubles et acquêts (art. 239). Ce choix consti- 
tuait pour elle une garantie contre la mauvaise administration 
de son mari. Il lui était encore offert un troisième parti: elle 
était libre de s'en tenir aux dispositions testamentaires faites 
par son conjoint en sa faveur (art. 240). 

Si la femme prédécédait ou mourait avant d'avoir opté, ses 
héritiers pouvaient prélever ses apports mobiliers, ce qui ne 
les empêchait pas de venir au partage pour la moitié des im- 
meubles acquis pendaiit le mariage mais à la charge de payer 
la moitié du prix d'achat. Il n'y avait pas, dans ce cas, de com- 
munauté, puisque les meubles de la femme n'étaient pas com- 
pris dans la masse et que les héritiers ne prenaient part qu'au 
partage des;conquôts immobiliers. 

4* Enfln la coutume de Normandie dérogeait au droit com- 
mun en ce que : 

1<» Elle défendait aux époux de stipuler le régime de com- 
munauté (art. 389). Cette prohibition était tellement énergique 
que l'immeuble acquis en Normandie, par un époux marié 
sous ce régime, n'était pas commun,bien que cet époux fût per- 
sonnellement régi par une autre coutume. 

20 Le droit de la femme survivante sur les conquéts ne pou- 
vait pas être étendu, au delà des termes exprès de la Coutume. 
Cette décision résultait de l'article 330 ainsi conçu : « Quelque 
« accord ou convenant qui ait été fait par le contrat de mariage, 
« les femmes ne peuvent avoir plus grande part aux acquêts 
« faits par le mari, que ce qui lui appartient par la coutume à 
« laquelle les contractants ne peuvent déroger, n 

I. Principe de la liberté des conventions matrimoniales. 

4 

Sauf ces exceptions, les coutunaes proclamaient le principe de 
la liberté des conventions matrimoniales. Ainsi, le grand Cou- 
lumier, nous le savons, laissait aux époux un moyen de se 
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soustraire à la communauté. Ainsi encore sous Tempire de 
la Coutume de Paris, la doctrine et la jurisprudence admet- 
taient, comme le constate Perrière, « qu'il était permis aux con- 
tractants de convenir dans leur contrat de mariage, qu'il n'y 
aurait point entre eux de communauté. (Renusson, De la Comm.f 
part. 1'% cb. IV, n» 1; Lebrun, ibid,, liv. I, cb. m, n» 4; Po- 
thier, op. city n^ 10.) 

II. Conventions prohibées. 

Malgré la liberté laissée aux parties relativement à leurs 
conventions matrimoniales, on se demandait si la condition 
àe ne pas se remarier, insérée dans une donation faite par un 
époux à son conjoint était valable. Cette question n'était pas 
uniformément résolue. Au douzième siècle, d'après les assises 
de Jérusalem, « le don était valable, mais le mari devait res- 
tituer la libéralité aux parents de sa femme s'il se remariait. » 
[Cour des Bourgeois, cbap. cxcviii.) Au treizième siècle, Beauma- 
noir s'occupant de la môme question, enseignait que : « La 
condition était contre Dieu » ; puis il ajoutait ; « Le legs est 
valable, mais la condition est réputée non écrite. » Dans le der- 
nier état de la jurisprudence, la validité de cette condition était, 
au contraire, admise : le donataire conservait la donation tant 
qu'il ne se remariait pas. Cette décision avait été consacrée par 
les parlements de Paris et de Toulouse. 

La Révolution abrogea cette jurisprudence. La loi du 5 sep- 
tembre 1791 disposait, en effet, que : «Toute clause impérative 
* ou prohibitive qui... générait la liberté qu'il (le donataire héri- 
« tier ou légataire) avait de se marier même avec telle per- 
« sonne, était réputée nonjcrite. » 

Dans la pratique on décidait que cette disposition ne s'appli- 
quait pas aux conditions qui gênaient le convoi. La loi du 17 ni- 
vôse an II vint compléter celle de 1791, en ajoutant ces mots : 
ou de se remarier. 

Cette question est l'une de celles qui ont soulevé de nos jours 
les plus vives dissidences entre les interprètes du Code civil 
(Con/. art. 900. C.civ.). 

19. 
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Les conventions qui auraient eu pour but de soustraire la 
femme à la puissance de son mari étaient déclarées nulles 
comme étant, dit Pothier, contraires à la bienséance publique. 
C'est ainsi que le contrat ne pouvait pas conférer à la femme 
le droit d'aliéner ses biens sans une autorisation de son mari. 
En un mot, les autorisations générales étaient défendues. Telle 
était du moins la doctrine des auteurs les plus autorisés. (Lebrun, 
De la Comm.y liv. II, ch. i, sect. IV ; Lemaître, sur la Coût, de 
Paris; d'Aguesseau, plaidoyer du 3 avril i6ftl ; V. suprà^ 
p. 79, note.) La jurisprudence s'était prononcée contre les autori- 
sations générales. Nous avons, sur ce point, un acte de notoriété 
du Gliâtelet de Paris du 21 février 1695 attestant que « l'arti- 
cle 223 de la Coutume s'observait exactement et à la lettre sans 
restriction comme prohibant toutes autorisations générales. • 
Quelques coutumes cependant faisaient exception. Celle de la 
Rochelle notamment permettait les autorisations générales 
môme après le mariage (art. 23]. Vaslin rattache le motif de cette 
disposition aux nécessités du commerce maritime qui exige 
souvent que les maris soient absents pendant plusieurs années. 
(Merlin, Rép. Auto7\ marit) La coutume de Moi^targis était con- 
çue dans les mômes termes (ch. Y, art. 6). 

Sous l'empire de notre Code une pareille autorisation devrait 
ôtre considérée comme nulle : elle ne produirait d'autre effet 
que de permettre à la femme d'administrer ses biens. (Conf, 
arL 1388.) 

Il était encore défendu au mari de renoncer à sa qualité 
de chef de la communauté. (Lebrun, op. cU.y liv. I, chap. hi, 
n»» 4 et 5.) 

Enfin la Coutume de Blois interdisait aux époux de se 
donner par contrat de mariage plus de la moitié de leurs im- 
meubles. Celle de Paris n'autorisait, soit par contrat, soit par 
testament, que le don mutuel des conquôts de communauté 
(art. 280 et 282). 

Notons encore une dernière restriction relative au mineur 
qui se mariait de suo, c'est-à-dire sans avoir été doté par son 
père ou par sa mère. Dans ce cas, d'après la jurisprudence, si 
rapport fait en biens meubles par le contrat de mariage du 
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mineur excédait le tiers de soq patrimoine, cet apport était 
réductible bien que le consentement du mineur eût été formel, 
(Polbier, op. cU., n» 103.) 

III. Pactes sur successions futures. 

La probibition des pactes sur succession future que contient 
aujourd'hui l'art. 1389 {Adde art. 791 et 1130 C. c), existait 
aussi autrefois, comme règle générale. Mais, à l'exemple de notre 
droit actuel, l'ancien droit, favorable au mariage, admettait 
certaines exceptions. 

Droit romain. — Dans le droit romain primitif, les pactes sur 
succession future étaient défendus d'une manière absolue. 

Justinien modifia ce principe : dans une constitution adres- 
sée aux avocats de Césarée, il permit les pactes de cette nature, 
à la condition que celui de la succession duquel il s'agissait y 
consentit et persévérât dans son consentement jusqu'à son 
décès. En fait, ce pacte ressemblait au testament, puisqu'il ne 
devenait valable qu'à la mort du de cujus. 

Époque Franque. — La législation justinienne postérieure 
à l'invasion des Barbares n*avait pas pénétré et n'était pas en 
vigueur chez les Gallo-Romains ; la tradition cependant avait 
consacré plusieurs pactes sur succession future. Citons : 

i^ Coutumes germaines. — Le rappel des filles. — Nous avons vu 
en étudiant les successions, qu'en Germanie les filles étaient ex- 
clues de Vhereditas paternuy appelée encore terra aviatica ou 
terra salica, par les héritiers mâles (V. suprà, page 280). Le 
motif de cette exclusion était que les femmes eussent été impuis- 
santes à protéger Vhereditas paterna contre les agressions qui 
pouvaient se produire. Toutefois, au sixième siècle, lorsque la 
constitution sociale fut assez fortement organisée pour veiller 
^ la sécurité et à la protection de chacun, l'usage du rappel 
des filles vint corriger la rigueur du droit primitif. A partir de 
cette époque, les pères purent rappeler leurs filles à leur succes- 
sion. Ce rappel avait lieu, soit par donation, soit par testament. 

2« Adoption à titre d'héritier. — Nous savons également que les 
Germains n'avaient pas connu le testament, et que ce fut seule- 
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ment après leurinyasionen Gaule, qu'ils pratiquèrent l'adoption 
à titre d'héritier dont ils n'usaient qu'à défaut d'un héritier du 
sang (V. supràf p, 270). Ce n'était point comme à Rome une 
institution d'héritier par testament, mais une institution par 
contrat. En outre, ils ne se croyaient pas obligés de disposer 
ainsi de toute leur succession. C'est là ce qu'ils appelaient Âdop- 
tio in hsBredem ou affalomia. {Lex Saliça^ t. XLVIII, de Affato- 
mia. — Lex Rip., t. XLYllI, LX ; — Marculf, II, 13 ; 2« cap. de 
803 et i" cap. de 819, c. 6, Add, ad legem salicam, — cap. rv, 
19; V, 235.) 

Époque féodale. — La législation féodale renversa le principe 
romain qui prohibait les pactes sur succession future. Les 
documents de cette époque nous font savoir, en effet, que le 
gentilhomme, lorsqu'il dotait sa fille, pouvait exiger qu'elle 
renonçât à sa succession soit au profit de tous ses frères^ soit au 
profit de l'aîné seulement. Le fief avait alors un caractère 
essentiellement militaire, et la fille, étant incapable de faire le 
service féodal, devait être nécessairement privée du droit 
de succéder. Cette considération n'était applicable qu'aux biens 
nobles. Quant aux bieiis non-nobles le même intérêt n'étant 
plus -en jeu^ le père pouvait rappeler sa fille à sa succession. 
Le rappel avait pour effet de rendre par contrat à la fille sa 
qualité d'héritière. C'était une différence avec le droit romain 
qui ne permettait l'institution d'héritier que par testament. 

Le droit canonique, se prêtant aux exigences de la féodalité, au- 
torisait également ces renonciations, pourvu qu'elles eussent été 
confirmées par sefment. (Sommaire du chap. ir, lit. XVm, liv. I" 
du Sexte;décrétaleée 1299 du pape BonifaceVIiL) Cette condition 
avait été imaginée dans le but d'éluder la prohibition des lois 
romaines que les canonistes ne voulaient pas violer ouverte- 
ment. Ce système était pratiqué dans les pays de droit écrit. 

Les pays de coutume au contraire rejetaient la distinction ca- 
nonique. Les auteurs proclamaient la validité de ces pactes sur 
succession future, qu'ils eussent été ou non accompagnés de 
serment. Le sort des conventions, disaient-ils en substance, ne 
peut dépendre du serment. Ils en concluaiient que les pactes 
dont il s'agit devaient, dans tous les cas, être déclarés nuls. 
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s'ils étaient reconnus immoraux, et valables, dans Thypothèse 
contraire. C*està cette dernière opinion que les auteurs s'étaient 
arrêtés. Us avaient établi comme règle que la renonciation h. 
une succession future était interdite, en général, mais permise 
dans les contrats de mariage. La faveur de ces contrats, le 
désir d'assurer la conservation des biens dans la famille les 
avaient déterminés à admettre cette exception. (Dumoulin, Con- 
sultât 15, art. 2à5; Guy Coquille, Quest. i27; Lebrun, op. cit., 
ch. vm, sect. I, n® 48.) Tel était le dernier état des coutumes. 

À cette époque on distinguait trois classes de pactes sur suc- 
cession future autorisés parce qu'ils favorisaient les mariages et 
qu'ils étaient exempts du votummortis. 

A. les pactes par lesquels une personne disposait irrévocable- 
ment pour l'avenir de sa succession. Ces pactes prenaient le 
nom d'institutions contractuelles. 

B. Les pactes portant renonciation à une succession future. 

C. Les pactes appelés stipulations de propres. On y avait re- 
cours lorsqu'on voulait attribuer à certains biens une qualité 
autre que celle qui leur appartenait, soit d'après leur nature, 
soit d'après la loi. 

A. De rinstituUon contractuelle^ — L'institution contractuelle 
permettait aux conjoints de disposer de leur succession, ou 
d'une manière réciproque, ou au profit de l'un des deux seu- 
lement. 

Elle permettait également à un étranger sans enfants ni des- 
cendants de transmettre sa succession à l'un des époux ou à 
l'aîné des enfants à naître du mariage. {Cmf. 1082 et i093, 
C. C.) 

On appelait encore institution contractuelle le pacte, proscrit 
dans la législation romaine, mais valable dans notre ancien 
droit à partir du neuvième siècle, pacte en vertu duquel 
le père promettait, dans le contrat de mariage de son enfant, 
qu'il lui conserverait sa part héréditaire. Ce n'était pas, en 
réalité, une institution contractuelle, puisqu'il n'y avait point 
d'institution d*héntier. 

L'institution contractuelle se présentait encore sous d'autres 
formes. 
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1» Les futurs pouvaient instituer, pour leur unique héritier, 
Talné de leurs enfants à naître. Les puînés perdaient alors la 
qualité d'héritier et avaient seulement droit à leur légitime, 
comme créanciers de leur frère. Ce pacte, essentiellement aris- 
tocratique, était conforme aux institutions féodales. En effet du 
douzième au quinzième siècle, le fils aine était réputé seul héri- 
tier et seul vassal vis-^-vis du seigneur du fief. Ses frères étaient, 
il est vrai, copropriétaires, mais ils tenaient seulement le fief en 
pairage sous la foi et Thommage de l'alné. Avant le douzième 
siècle, les puînés étaient même vassaux de l'aîné et arrière- 
vassaux du seigneur (V. stiprà, p. 201). 

Après le quinzième siècle, ce pacte tomba en désuétude. Il 
n'y eut plus, en droit féodal, qu'un préciput pour l'aîné (V. suprà^ 
p. 281); le surplus des biens se partageait par portions égales. 

2<» Le père et la mère, mariant leur fils aine, le reconnais- 
saient pour leur aîné et leur principal héritier. Cette déclara- 
tion avait pour effet d'enlever aupèreetà la mère le droit d'alié- 
ner les biens nobles dont ils étaient propriétaires au jour du con- 
trat. Un droit privilégié était ainsi assuré à l'aîné sur ces 
biens. 

3<>Les coutumes autorisaient encore le rappel des filles à la suc- 
cession. Mais ce n'était plus comme en Germanie pour se sous- 
traire à la règle qui excluait toutes les filles de Vhereditas pa- 
tema. On avait recours au rappel pour éluder les dispositions 
des coutumes qui écartaient de plein droit, les filles dotées, de 
la succession du père et de la mère. 

40 Enfin aux termes de Tart. 281 de la GoiUume de Paris, les 
père et mère mariant leurs enfants pouvaient stipuler^ par 
contrat, un gain de survie. £n principe, le don mutuel entre 
époux n'était permis que s'il n'y avait point d'enfants issus du 
mariage. La stipulation dont il s'agit permettait d'échapper à 
cette règle, de droit commun. Père et mère, disait la Coutume, 
a mariant leurs enfants, peuvent convenir que leursdits enfants 
« laisseront jouir le survivant de leursdits père et mère, des 
« meubles et acquêts du prédécédé, la vie durant du survi- 
(c vant, pourvu qu'ils ne se remarient. Et n'est réputé tel ac- 
« cord avantage entre lesdits coijoints; » 
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B. Renonciation àr succession future. — L'art. 1389 du C. civ. 
iaterdit d'abord aux époux toute clause o dont Tobjet serait de 
changer Tordre légal des successions par rapport à eux-mêmes 
dans la succession de leurs descendants... » Cette clause était au- 
trefois fréquemment insérée dans les contrats de mariage. Un 
homme qui avait, au moment du mariage, une industrie pro- 
mettant de rapporter à la communauté des acquêts considéra- 
bles, stipulait que^ si les enfants an ai Ire mouraient sans descen- 
dants, sa femme serait exclue de leur succession. Ce pacte inter- 
venait ordinairement^ lorsque la future n'avait ni patrimoine ni 
famille. (Dumoulin, Consult. i5«.) Il importe d'ailleurs de remar- 
quer que l'exclusion de la femme n'était pas absolue. Elle ne 
s'appliquait pas à tous les biens composant la succession des 
enfants (aux acquêts par exemple), mais seulement à ceux qui 
provenaient du patrimoine de leur père. 

Le Code civil interdit ensuite l'abandon qu'un enfant ferait à 
l'avance de ses biens successoraux au profit de ses frères ou d'un 
seul d'entre eux ; c'était le plus aristocratique et le plus usité des 
pactes sur succession future, dans l'ancien droit. Les filles ma- 
riées et dotées par leurs père et mère renonçaient souvent à idlir 
succession en faveur de leur frère aîné. Cette renonciation était 
faite quelquefois aussi par les frères puînés. En droit commun, 
il fallait qu'elle fût expresse, mais, dans certaines coutumes 
dites coutumes d'exclusion, on la présumait. Ainsi il suffisait que 
la fille fût dotée pour qu'elle fût censée avoir renoncé. (Y. su- 
|)rd,p. 275, 276.) Les Coutumes d'égalité simple, comme la Cou- 
tume de Paris, admettaient aussi ces renonciations. 

Toutefois, même dans les Coutumes d'exclusion, la renoncia- 
tion, bien que présumée, pouvait être expresse, et alors, au lieu 
de profiter à tous les mâles, elle profitait seulement à l'atné. Il 
y avait encore intérêt à ce que la renonciation fût expresse, 
quand elle était faite par les filles non mariées, car, en géné- 
ral, elles étaient appelées à la succession de leurs père et mère. 

La renonciation une fois faite était irrévocable et ni la mino- 
rité ni la lésion, si énorme qu'elle fût, ne permettaient à, lA fille 
d'intenter une action en supplément de légitime. N'eût-on 
laissé à la fille qu'un « chapel de roses », elle devait s'en con- 
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tenter. Telle était la doctrine de Dumoulin (note sur le Sénatus-i 
consulte d' Alexandre Sévère), et cet auteur n'hésitait pas à ap- 
prouver la disposition des Coutumes sur ce point (art. 284 de la- 
Coût, de Touraine), En effet, disait-il, la loi pense que les père 
et mère n'abuseront pas de leur autorité. 

Lebrun (/o«. cit.) nous apprend qu'au dix-huitième siècle, 
dans les Coutumes d'égalité, on permettait à la fille, même re- 
nonçante, d'exercer son action en supplément de légitime. On 
allait ainsi au delà des termes et de l'esprit de ces Coutumes, car 
elles n'avaient pour but que de maintenir l'égalité entre ceux 
qui venaient à la succession, tandis que, dans l'espèce, on nciaîn- 
tenait l'égalité au profit de la fille renonçante^ 

Ces renonciations, permises dans la plupart des Coutumes, 
étaient considérées comme «un moyen de conservation pour les 
familles, et comme un droit politique tendant au soutien de 
l'État.» (Bretonnier, sur Henrys, liv. IV, ch. m, quest. Hj Le- 
brun, loc. cit.; Coquille, quest. 127.) 

C. Stipulation de propres. — L'on distinguait deux classes de 
propres : les propres de succession et les propres de commu- 
noiité (V. suprà, p. 107). La distinction entre les propres et les 
acquêts n'offre plus aujourd'hui d'inlérôt qu'en matière de com- 
munauté (Conf.y art. 1402 et suiv. C. civ.). 

Les propres immobiliers étaient régis en matière de succession 
par des règles particulières (V. suprà, p. 282 et suiv.). Les propres 
de succession étaient toujours propres de communauté. De plus, 
il était permis aux éponx de donner à leurs meubles le carac- 
tère de propres. 11 leur suffisait, à cet effet, d'insérer une clause 
spéciale dans leur contrat de mariage. Les meubles ainsi réali- 
sés étaient appelés : propres conventionnels. Cette clause de réa- 
lisation intervenait dans l'intérêt de la famille. 

On envisageait l'intérêt de la famille, soit au point de vue 
des enfants, soit .au point de vue des collatéraux. Dans la 
première hypothèse, la stipulation avait pour but d'exclure 
l'autre époux de la succession aux biens stipulés propres tant 
qu'il resterait des enfants {premier cas) ; dans la seconde, tant 
qu'il resterait des parents quelconques du prédécédé {second 
cas). On pouvait naôme, par une clause expresse, frapper les 
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biens réalistes de la réserve et de Taclioa en retrait {troisième 
cas). Cette dernière cause était dite : stipulation de propreu de 
disposition. 

Personnes qui pouvaient faire la stipulation de propres. — La 
stipulation de propres pouvait être faite soit par l'époux soit par 
le donateur, qu'il fût un ascendant ou un étranger. Le donateur 
était libre de faire produire à la stipulation des efi'ets plus ou 
moins étendus* 

Cette règle qui permettait à tout tiers intéressé de faire une 
stipulation de propres fut suivie sans constestation jusqu'au mi- 
lieu du dix-huitième siècle, mais, en 1755, un arrêt du Parle* 
ment de Paris réserva aux père et mère mariant leurs en- 
fants les deuxième et troisième cas de stipulation de propres. 

Cet arrêt, il est vrai, ne fit pas jurisprudence, et la pratique 
resta conforme à la tradition primitive. 

Nous avons vu que le mineur qui se mariait de suo ne pouvait 
mettre en communauté qu'une partie de ses meubles. Il avait, 
au contraire, dans la même hypothèse, liberté pleine et entière 
pour faire une stipulation de propres Ces deux décisions déri- 
vaient d'un même principe. En laissant, en effet, tomber ses meu- 
bles en communauté, le mineur s'appauvrissait^ tandis qu'en 
faisant une stipulation de propres, il s'enrichissait. Aussi de 
pareilles stipulations étaient-elles permises au mineur pourvu 
qu'il fût assisté de toutes les personnes dont le consentement 
était requis pour le mariage. 

Effets de la claitëe de réalisation. — La clause de réalisation 
pure et simple n'intéressait que la communauté. Les biens 
réalisés restaient donc tneubles au point de vue de la succes- 
sion, de sorte que les ascendants qui succédaient aux meubles 
et aux acquêts, excluaient, quant à ces biens, les £ollatéraux. 

Pour éviter ce résultat^ le donateur devait faire une stipulation 
de propres, non-seulement au profit du donataire, mais encore 
au profit de ses enfants {premier cas) ; ou même au profit de 
tous ses parents {deuxième cas)', alors les ascendants ne pou- 
vaient succéder aux biens stipulés propres qu'à la mort du do- 
nataire et de tous ses descendants, ou même à la mort de tous les 
parents de même côté et ligne que le donataire. (Renusson, Bcs 
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propreSf ch. vi, sect. IV et V; Lebrun, Des success., liv. II, ch. 
sect. J, n»» 54 et 55.) Ainsi, par exeoiple^la mère ne pouvait 
succéder aux biens stipulés propres pour son mari et ses parente, 
à moins qu'elle ne se trouvât appartenir à la famille desonman. 
Enfin le tiers pouvait faire une stipulation de propres de dispo- 
sition (troisième cas) et alors les meubles ainsi stipulés propres 
étaient indisponibles dans la même mesure que les immeubles 
propres. Le propriétaire ne pouvait en disposer que jusqu'à con- 
currence du cinquième^ et sauf l'application du retrait ligaager. 
(Renusson^ op. ciï., ch. vi, sect. VI; Lebrun, op, cit., liv. II, ch. h 
sect. III, n»* 29 et suiv.) 

Comment pouvaient être faites les stipulations de propres. - Ces 
stipulations de propres qui troublaient Tordre de la dévo- 
lution des biens, ne pouvaient être faites que par contrat de ma- 
riage et par donation en Ire- vifs ou testamentaire {Arrêtés «f 
Lamoignon, Des propres, art. 41) ; elles devaient être expresses. 
D'ailleurs, à d'autres égards, elles étaient favorables au point 
de vue surtout de la conservation des biens. Elles conslituaieat 
pour ainsi dire un fidéicommis au profit de la famille. 

Après avoir examiné le principe de la liberté des conventioos 
matrimoniales, et les clauses qui, admises dans notre ancien 
droit, sont aujourd'hui prohibées par rarlicle 1389 C. civ.,ïJ^'^ 
passons à un second principe formulé par Farlicle 1394, etq 
est celui-ci : le contrat de mariage doit précéder le mariage- 

§ 2. — A qael moment devait être fait le contrat de ma- 
riage. — De rincommutabilité des conventions ro»r 
trimoniales. 

Le principe de l'antériorité de contrat de mariage élaij 
mis dans notre ancien droit, sauf dans les pays de droit écru ^^ 
la dot pouvait être augmentée et môme constituée pendant 
mariage, conformément à la tradition romaine, (l^* ^ ^ 
L. 25, 26, 27, 32, D., (23, 3); Conf. art. 1543 C. civ.) 

Les pays de coutume, au contraire, suivaient la ^^^, 
germanique, d'après laquelle les conventions malrimoi^^*^ 
devaient être antérieures au mariage. 
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A Tépoque franque, un canon du concile d'Arles de 534, 
inséré au livre VI de la collection des capitulaires, et considéré 
par conséquent, comme loi de TËtat, était ainsi conçu : « Nul- 
lum sine dote fiât conjugium, » Point de mariage sans douaire. 
Aussi le prêtre officier de l'Étal civil exigeait-il que le mari, 
avant la célébration du mariage, s'adressant à sa femme, pro- 
nonçât ces paroles : « Je te doue du douaire qui dé vise entre 
tes amis et les miens. » (Du Gange, Dosj doarium; Coquille, Inst, 
au dfoit fr. Des douaires.) Ce n'est qu'après cette affirmation que 
le mariage pouvait ôtre célébré. On appliquait donc purement 
et simplement l'ancien système germanique. Le douaire, en 
effet, était comme la continuation de la dot germanique, qui, 
comme nous venons de le dire, devait précéder le mariage. 
Bien plus, un passage de Tacite permet de supposer que la tra- 
dition de la dot devait être également faite avant le mariage. 
(De morib. Germ., § 18.) 

Au treizième siècle, Beaumanoir exprimait la même idée 
dans la Coutume de Beauvoisis : v Le douaire, écrivait-il^ doit 
précéder le mariage » (chap. xiii, n^ 12). 

Ce principe subsista môme quand les parties furent libres 
d'adopter un autre régime que la communauté, lorsqu'il n'y 
eut plus, en un mot, de régime obligatoire. Ainsi la Coutume 
d'Orléans disposait par son article 202 qu' « avant la foi baillée, 
homnae et femme pouvaient faire et apposer toutes donations et 
conventions. » La coutume de Montargis s'exprimait dans les 
mômes termes (art. 8). Enfin, dans son Traité de la commu- 
nauté, Lebrun nous apprend « que le moment fatal du ma- 
riage? ceÎMi où il n'est plus permis de changer les conventions , c'est 
le moment de la célébration » (liv. I, ch. ni, n® 24). 

Cependant quelques auteurs, Perrière notamment sur l'arti- 
cle 2b8 de la Coutume de Paris (n» 31), professaient une doctrine 
contraire. Ils permettaient aux époux mariés sans contrat d'en 
faire un pendant le mariage, car, dans ce cas, le^ontrat ne 
pouvait être, disaient-ils, considéré comme une contre-lettre 
puisqu'il n'y avait pas eu de lettre. On ne changeait pas, d'après 
ces auteurs, les conventions matrimoniales puisqu'il n'y en avait 
pas eu. 
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La défense de faire des conventions matrimoniales après ij 
célébration du mariage, avait pour cause, dans les pays couti 
miers, Tétat de soumission de la femme vis-à-vis de son mari 

* I 

On pensait que la femme ne jouirait plus alors d'une indépei 
dance assez grande pour défendre et débattre ses intérêts qui 
seraient infailliblement sacrifiés au profit de son conjoiot. (Du- 
moulin, sur la Coût (T Auvergne j art. 26, ch. xiv; d'Argenlré, suri 
la Coût, de Bretagne, art. 220, glos. 6, n*»» 3, 4, 5, 8 et 9; Bac-] 
quet. Droits de justice, ch. xxi, n^ 73 ; Bouhier, sur la Covjt. de 
Bourgogne, ch. xxi, n« 157.) 

De ce principe découlaient notamment deux conséquences : 

1<* En droit commun, tous les contrats entre époux étaient 
défendus (i). Cette prohibition était déjà contenue dans le 
grand Goutumîer où nous lisons : « La convention ou pacte 
entre mari et femme ne vaut » (art. 410, C<mt. de Normandie; 
art. 27, chap. xxni, de la Coût, de Nivernais; art. 226, chap. x, de 
la Coût, de Bourbonnais; Dumoulin sur l'art. 2S6, n® 5 de la Coût 
de Paris; Conf. art. 1595 C. civ.). 

2® Les donations entre époux étaient également interdites sauf 
les dons mutuels portant sur des biens de communauté et eocore 
avec des restrictions considérables. Il fallait, en effet, ainsi que 
nous le verrons plus tard, que les dons fussent équivalents, que 
les deux époux fussent en bonne santé et eussent des chances 
égales de survie. 

La règle relative à Timmutabilité des conventions matrimo- 
niales avait encore une autre base. Notre ancien droit considé- 
rait les parents des futurs comme parties au contrat (Pothier, 
Les don. entre mari et femme, n*» 27) : il était dès lors n|turel 
de défendre aux époux de modifier leur contrat sans le consen- 

(1) Quelques auteurs ne voulaient pas admettre cette règle dans sa 
généralité. Les contrats entre époux ne sont nuls, disaient-ils, que 
s'ils contiennent une donation prohibée. « La coutume, écrivait Basnsge, 
« n'a eu l'intention que de défendre les contrats qui seraient faits eo 
ce fraude et pour se faire avantage l'un h l'autre. » (Sur l'art. 411 de U 
Coût, de Normandie^ t. H; Lebrun, op, cif,^ Hv. If, ch. 1, secl. Ifl> 
no 36.) 
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tement de ces parents. Dumoulin toutefois proposait une ex- 
ception dans le cas où les modifications intéressaient non plus 
les deux familles^ mais uniquement les époux. C'est ainsi qu'il 
permettait à ces derniers de substituer le régime de séparation 
de biens au régime de la communauté (sur l'art. 210 de la CouU 
de Paris). La nouvelle Coutume de Paris rejeta cette doctrine 
en décidant que tous changements, quels qu'ils fussent, faits 
hors la présence des parents, seraient nuls (art. 258). 

Des contre-lettres antérieures à la célébration du mariage. 
— Les conventions matrimoniales ne dey^naient immuables 
qu'après la célébration du mariage. Jusque-là, elles pouvaient 
être modifiées, mais à deux conditions. Il fallait : 

i^ Que l'époux, s'il était mineur, fût assisté de ceux dont le 
consentement était requis pour le mariage. 

2* Que la contre-Jettre fût faite, si l'époux était majeur, au 
Yu et au su de ceux qui avaient assisté au contrat comme 
parties (art. 258, Coût, de Paris, et art. 223, Coût. d'Orléans, 
Conf. art*. 1396 C. civ.). Étaient parties au contrat tous les 
donateurs, moine complètement étrangers à la famille et les 
ascendants. Pothier était, sur ce point, plus sévère que les autres 
commentateurs de la Coutume de Paris, tels que Perrière et 
Laurière (Perrière, sur l'art. 258; Laurière, sur Loysel, 1, 2, 
4) : il exigeait, en outre, la présence de tous parents quelconques 
ayant assisté honoris causa au contrat primitif, ne fussent-ils même 
que collatéraux. {Traité de la comm,. Introduction, n^ 16.) 

Par ces mots la présence des parenlSy la Coutume entendait 
imposer aux époux l'obligation d'obtenir un consentement ex*- 
près et formel. Ce consentement devait être donné dans la 
même forme que le contrat lui-môme. (Conf. art. i396, C. civ.) 

Pothier se demandait ce qu'il fallait décider dans le cas où 
un père, après s'être constitué, par contrat de mariage, débiteur 
de son fils, se faisait consentir ensuite par celui-ci un pacte de 
nonpetendo. Suivant cet auteur, cette convention, bien qu'elle 
n'intéressât que les deux personnes désignées, était cependant 
soumise aux règles des contre-lettres ordinaires {op. cit., n** 15). 

Les actes interprétatifs pouvaient être faitSi sans difficulté, 
postérieurement au contrat. 
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Relativement aux actes additionnels qui ne modifiaient en 
rien le contrat, ils purent jusqu'au dix-septième siècle être 
passés sans l'assistance des parents, mais, au dix-huitième, ils 
tombèrent sous l'empire du droit commun. 

Lorsqu'on n'avait pas accompli les formalités requises, les 
contre-lettres étaient nulles (art. 258 de la Coût de Paris, art. 
223 de la Coût, d^Orléans) ; la nullité était absolue, et pouvait être 
invoquée par toute personne intéressée. (Louet, sur Brodeau, 
lettre C, ch. xxvm; Loysel, iii. Du mariage, rég. 4.) 



§ 3. — Formes du contrat de mariage; conditions 

6xtrin8èq:aes. 

» 

Dans le dernier état du droit, le contrat de mariage était uti 
contrat solennel. « U n'y a pas de contrat, dît Brodeau, qui ait 
« plus de poids, plus de stabilité, plus d'autorité; c'est un centre 
« auquel aboutissent tous les actes des particuliers aussi c'est 
« l'acte auquel on apporte le plus de solennité » (sur Louet, 
lettre M, § 4, n« 3), 

Les jurisconsultes romains nous indiquent trois modes de 
constituer une dot. Dos aut datvr, aut dicaur, aut promittitur. 
(Ulpien Vf, i, XI, 20.) Ce ne fut que très-tard que les parties 
prirent Thabitude de rédiger un écrit {instrumentum dotale), à 
l'effet de constater leurs conventions matrimoniales. 

En Germanie, le contrat consistait en une simple conversa- 
tion ;acî$un^ parentes etpropinquiy eimunera probant, dit Tacite. 
{De mor. Germ., chap. xvni.) 

A l'époque féodale, on convoquait une réunion de parents et 
d'amis pour entendre la déclaration des futurs époux ou de 
leurs parents sur la consistance du douaire ou maritagium; 
comme autrefois, le débat était oral. 

A partir du quinzième siècle, d'après le grand Coutumier, 
la déclaration expresse ou l'inventaire faits par les époux dans 
l'an et jour qui suivaient la célébration du mariage, entraînaient 
la séparation de biens (liv. If, ch. xl). C'étaient encore les té- 
moins qui constataient l'inventaire ou la déclaration. De son 
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côté, Tarticle 386 de la Coutume de Normandie s'exprimait en ces 
termes : « On a connaissance du douaire par le record (souvenir) 
« du mariage, pourvu que les témoins parlent de certain. » 

Au mois d'avril 1666, un arrôt du Parlement de Rouen men- 
tionnait encore ce mode de preuve pour toutes les conventions 
matrimoniales. 

En 1678, c'est-à-dire douze ans plus tard seulement, le record, 
si nous en croyons Basnage, n'était plus usité. Cet auteur 
exigeait la confection d'un contrat littéral sait par acte sous 
seing privé, soit par acte public (sur l'art. 410 de la Coût, de 
Normandie). Cette dernière forme était exigée lorsque la femme 
voulait faire une donatioutii son mari. 

Dans le droit conmiun coutumier, au contraire, les contrats de 
mariage devaient, dans tous les cas, être rédigés par acte au- 
thentique. 

L'accomplissement de cette formalité avait pour but d'enlever 
aux conjoints le moyen d'éluder la règle qui prohibait les libé- 
ralités entre époux. Rien, en eifet, ne leur eût été plus facile 
que d'antidater des donations faites pendant le mariage, et 
d'échapper ainsi à la prohibition de la coutume. L'ordonnance 
de Moulins prescrivait, il est vrai, par son article 54, que toute 
obligation ayant pour objet une valeur supérieure à cent livres 
fût constatée par acte notarié. Mais cet article s'appliquait seu- 
lement aux obligations de faire ou de donner. Il en résultait 
qne les contrats de mariage qui n'imposaient aux époux aucune 
obligation de ce genre, demeuraient en dehors des dispositions 
de l'Ordonnance. C'est pour combler cette lacune qu'au dix- 
septième siècle un arrôt du Conseil du 16 décembre 1635 or- 
donna que tous actes concernantle mariage seraient passés devant 
notaire, à peine dentUlité. En 1639 une déclaration du roi et le 
13 décembre 1698 un autre arrôt du Conseil, renouvelèrent 
cette disposition. Ce second arrôt portait : « Ordonne sa majesté 
« que les contrats de mariage et autres actes faits en consé- 
« quence soient passés par devant notaire... à peine de nuUitéy 
«privation des privilèges et hypothèques... » Enfin une décla- 
ration du H décembre 1703, concernant les fonctions des no- 
taires en Normandievint consacrer le môme principe. La vieille 
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pratique subsista néanmoins dans quelques provincesypar exem- 
ple, en Normandie, en Poitou et en Alsace^ de sorte qu'à la 
veille de 1789, l'usage des contrats par acte soas seing privé 
n'avait pas complètement disparu 

Toutes ces règles s'appliquaient également aux contre- 
lettres. Feriiëre voulait môme que celles-ci fussent rédigées en 
minute (sur l'art. 258 de la Coût, de Paris). Toutefois aucun 
texte ne prononçait la nullité de la contre-lettre, lorsque cette 
formalité n'avait pas été remplie. 

§ 4. — Formes intrinsèques dn contrat de mariage ; dn 

régime de communauté. 

Ce paragraphe correspond aux articlesl 390, 1391 du Code civil. 

En principe, les futurs étaient libres de choisir le régime ad- 
mis par telle ou telle coutume ; si en effet les coutumes étaient 
des lois locales, elles étaient aussi des lois de TÊlat, puisqu'elles 
étaient promulguées par le roi. Le domicile ne réglait donc pas 
le régime, lorsqu'on faisait un contrat. La Coutume de Norman- 
die (art. 330) défendait cependant q\i*accord ou convention 
pussent déix)ger à la Coutume, en ce qui concernait les rap- 
ports pécuniaires des époux. En conséquence, lorsqu'un sujet 
de cette province voulait adopter le régime de communauté, il 
devait changer de domicile ou faire apposer sur son contrat le 
sceau du Châtelet de Paris qui était attributif de juridiction. 

A défaut de contrat, les époux étaient communs en biens. La 
communauté était, en effet, le régime légal dans la plupart des 
coutumes. * 

Elle était non plus légale mais conventionnelle, lorsqu'elle 
était stipulée contrairement à la coutume. Elle était encore dite 
conventionnelle, quand les parties déclaraient expressément, 
bien que leur coutume reconnût la communauté, vouloir adop- 
ter ce régime. 

La communauté légale, quand elle était reconnue, procédait- 
elle de la coutume ou de Tintention présumée des parties? L'in- 
térêt de la question se présentait notamment dans les deux cas 
suivants i 
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1^ Si la communauté était un effet de la volonté tacite des 
parties, elle était comprise dans le statut personnel, et, par 
conséquent, les époux devaient être capables de choisir ce ré- 
gime. Si, au contraire, elle était un effet de la coutume, c'est 
à celle-ci qu'il fallait se reporter, pour apprécier la question 
dont nous parlons, et non à la capacité personnelle des époux. 

2® Si la communauté résultait d'une convention tacite, elle 
atteignait tous les biens, en quelque pays qu'ils fussent situés, 
tandis que si elle procédait de la coutume, elle ne pouvait pas 
s'appliquer à des biens situés sur le territoire d'une autre cou- 
tume, par application dn principe : Leges clauduntur territorio. 

Une première opinion faisait dériver la communauté de l'in- 
tention présumée des parties. Les époux étaient libres, disait-on> 
de s'expliquer expressément sur leurs conventions matrimo- 
niales; leur silence renferme implicitement la volonté d'accep- 
ter le régime de droit commun. (Dumoulin, Conseily n^ 53) (1). 

Cette doctrine était combattue par d'Argentré qui enseignait, 
au contraire, que la communauté était imposée par la Coutume. 
A soQ avis, il n'était pas plus permis de soutenir que, dans l'es- 
pèce, la communauté fût l'œuvre des parties que de considérer 
la dévolution des biens d'un individu mort intestat comme ré- 
glée par la volonté du de cujus (sur Tart. 218 de la Coût, de Bre* 
tagne,gl, 6, n® 33). 

Cette assimilation eut été cependant, suivant nous^ juridique^ 
cai*, dans les deux cas, il y a une interprétation de volonté faite 
par la loi qui règle à la dévolution des biens du défunt d'après 
ses affections présumées* 

Quoi qu'il en soit, l'opinion de Dumoulin avait rallié la majo* 
rite des suffrages. A l'appui de ce système, Perrière ajoutait que 
si l'on ne voyait pas dans la communauté légale un effet de la 
volonté présumée des époux (statut personnel), le mari pourrait 
capricieusement priver sa femme de sa part dans les conquôts, 
en acquérant des inameubles en pays de droit écrit, où le régime 

(1) tt Si un autre que Dumoulin, disait d' Argentré, eût avancé cela* je 
u raccuaerais de vouloir profiter de ses avantages pour enseigner une 
« erreur volontaire. » 

20 
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de communauté n'était point admis. {Conf. Lebrun, ch.iv, n^ I ; 
Pothier, Traité de la comm.j n»» 11 et suiv.) 

On se demandait encore à quel régime étaient soumis les 
étrangers domiciliés en France, mariés dans une Coutume qui re- 
connaissait la communauté de biens. La communauté dérivant 
de la volonté probable des parties, c'est-à-dire d'une présomp- 
tion légale de droit civil, on aurait dû, ce semble, décider 
qu'elle ne pouvait pas s'appliquer aux étrangers. 11 était d'ail- 
leurs plus naturel de prêter aux époux l'intention de régler leur 
société conjugale conformément aux lois de leur pays. 

Pothier cependant pensait que^, dans ce cas, la loi du contrat 
était celle du lieu où les époux étaient domiciliés et qu'ils 
étaient, en conséquence, soumis au régime de communauté, 
bien qu'ils fussent étrangers, v 11 est vrai, disait-il, que ces per- 
sonnes ne sont pas capables de droit civil..., mais elles sont ca- 
pables de ce qui appartient au droit des gens, tel que sont 
toutes les conventions {op. cit., n*> 21), » 

Époque à laquelle commençait la communauté. — Chez nous, 
la communauté prend date du jour du mariage (art. 1399 C. 
civ.). Dans l'ancien droit, quand la communauté était le seul 
régime possible, elle commençait dès que le mariage était con- 
tracté. Nous avons vu qu'au moyen âge les canonistes distin- 
guaient entre le mariage contracté et le mariage consommé; 
ils appelaient l'un matrimonium ratum non consommatum, et 
l'autre matrimonium consommatum (V. suprà, p. 85). Certaines 
personnes avaient, paraît-il, regretté, en se mariant, d'avoir 
renoncé à la vie religieuse; les' canonistes, pour obéir à 
ces scrupules, avaient décidé que tant qu'il n'y aurait pas eu 
cohabitation entre les époux, chacun d'eux pourrait, avec le 
consentement de l'autre, résoudre le mariage et y renoncer 
pour entrer dans la vie monastique. De là, au quatorzième 
siècle, cette règle d'après laquelle la cohabitation seule éta- 
blissait définitivement le mariage. Jusqu'à ce moment, la com- 
munauté était suspendue comme le mariage lui-môme. « La 
communauté, disait Laurière, ne commence « qu'au cou- 
cher » (note sur l'art. 220 de la Coût, de Paris). C'est sur le fon- 
dement de cette fausse doctrine, qu'Anne, duchesse de Breta- 
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goe, après s'être mariée par procureur à Maximilien d'Autri- 
che, put se remarier, du vivant de ce dernier, à Charles VIII, roi 
de France, sans que Ton ait jamais songé à contester la validité 
de ce second mariage. 

Au quinzième siècle, c'est-à-dire à Tépoque où fut définitive- 
ment proclamé le principe de la liberté des conventions matri- 
moniales, Texistence de la communauté demeurait incertaine 
pendant Tan et jour accordés aux époux pour faire la protesta- 
tion ou Tinventaire exigés par le grand Coutumier. Ce délai 
expiré sans protestation de la part des époux, la communauté 
remontait au jour du mariage. 

Au seizième siècle, quelques Coutumes, notamment celles de 
Bourgogne (art. 24) et de Nivernais (t. XXIIÏ, art. 2), conser- 
vèrent la tradition ancienne relativement à la cohabitation. 
D'autres, comme celles d'Anjou (art. 511), du Maine (art. 508) 
et de Bretagne (art. 424), faisaient, à l'exemple du grand Cou- 
tumier, remonter la communauté au jour du mariage. Mais 
quel était le jour du mariage? L'incertitude subsistait encore 
sur ce point. Dans certaines Coutumes, la communauté com- 
mençait aussitôt après la célébration du mariage. Les autres 
De s'expliquaient pas à cet égard. Telle était la Coutume de Pa- 
ris (rédaction de 1510). Cependant sous l'empire de cette cou- 
tume, un arrêt de 4 539 déclara que la communauté Com- 
mençait au jour de la célébration ; et cette décision prévalut 
lors de la réformation de la Coutume de Paris. Elle était 
d'ailleurs plus en harmonie avec l'essence du mariage dont 
le lien réside moins dans la consommation que dans le consen- 
tement. Or le consentement était donné en face de TËglise 
et devant le prêtre qui y ajoutait la bénédiction nuptiale : 
c'est donc à ce moment solennel que devait se former la com- 
munauté (art. 220) (4). 

(1) Nous avons vu que la Coutume de Reims, qui n'admettait pas la 
communauté, permettait cependant à la femme survivante de prendre 
la moitié des meubles et acquêts. On appliquait, dans cette Coutume, 
la maxime formulée en ces termes par Dumoulin : Mulier non est socia 
sedsperaiur fore\la consnet , Pariensi, § 39, n» 2), maxime sur laquelle 
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En ce qui concernait la communauté conventionnelle, cer- 
tains auteurs voulaient qu'elle remontât au jour du contrat de 
mariage, se fondant sur ce que l'hypothèque légale de la femme 
prenait rang à cette date. Cette interprétation était évidemment 
contraire à Tintention des parties qui est, ainsi que Pothier le 
fait justement remarquer, « de ne commencer cette commu- 
nauté qu'au temps auquel commencera leur mariage (op. cit.f 
n» 23). » 

Ajoutons que cette interprétation reposait sur une inadver- 
tance^ car l'hypothèque remontait dans ce cas au jour du con- 
trat non pas parce que les époux étaient communs, mais parce 
qu'elle résultait virtuellement de l'acte notarié. {Conf. Lebrun, 
De la comm.y liv. I, ch. iv, n»» 2 et suiv.) 

Au temps de Dumoulin, les époux qui se mariaient sous le 
régime d'exclusion de communauté pouvaient se réserver, par 
leur contrat, la faculté de revenir ensuite à la communauté. Du- 
moulin, et la jurisprudence condamnaient cette pratique. (Du- 
moulin sur l'art. 110 de la Coût, de Paris, n® 4.) Toutefois un 
arrôt du 27 juillet i 634, dont Lebrun critiquait la décison, avait 
admis la validité de cette clause. (Lebrun, op. cit, liv. I, ch. m, 
n» 9.) 

Les époux étaient libres *de subordonner l'existence de la com- 
munauté à l'arrivée d'une condition suspensive où résolutoire, 
pourvu que cette condition ne consistât pas dans un fait dont 
l'accomplissement dépendît de leur volonté ou de celle de l'un 
d'eux. La condition avait un effet rétroactif. (Lebrun, op* cit., 
liv. I, chap. III, n» 1.0. — Renusson, part. I, chap. jv, n« 8 ; Po- 
thier, op. cit., no278.) 

un auteur moderne s'est fondé pour soutenir que chez nous encore la 
communauté ne commençait qu'à la dissolution du mariage. (Toallier, 
t. Xn. n-« 75 et suiv.). 
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CHAPITRE II 

DE LA COMMUNAUTÉ. 

SECTION PREMIÈRE. 

BE lA COMPOSITION ACTIVE ET PASSIVE DR LA COMMUNAUTÉ. 

§ i . — Actif de la communauté. 

I. Biens qui tombaient en communauté, 

K l'époque gallo-franque, la communauté se réduisait à une 
société d'acquêts ; chaque époux était copropriétaire des im- 
meubles provenant du travail commun. Cependant, à la disso- 
lution du mariage, la femme n'avait droit qu'au tiers des acquêts 
(V. supràj p. 330) : on pensait que le travail de l'homme avait 
été plus fruclueux que celui de la femme. 

Pourquoi la communauté légale vint-elle par la suite se sub- 
stituer à la société d'acquêts ? — Il faut en rattacher le motif 
au désir de donner au mari une plus grande liberté d'action. La 
femme, en effet, sous le régime de communauté, n'avait à lui 
demander compte ni des acquisitions qu'il faisait ni des alié- 
nations qu'il consentait. Mais, en revanche, et comme compen- 
sation des pouvoirs illimités du mari, on accordait à la femme 
part égale dans le fonds commun. 

Il semble qu'il eût été logique d'admettre, comme consé- 
quence de l'union intime que le mariage établit entre les deux 
époux, la communauté universelle. Mais la législation coutu- 
mière avait rejeté cette conséquence dans l'intérêt des époux 
et des familles elles-mêmes. Elle ne voulait pas que, le mariage 
venant à se rompre par la mort de l'un des époux, le survivant 
fût tenu de partager ses biens personnels avec les héritiers de 
l'époux prédécédé, c'est-à-dire avec des personnes qui n'occu- 

20. 
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paient peut-être aucune place dans ses affections. C'est par ce 
motif que notre droit français n'admit à aucune époque, comme 
régime légal, la communauté de biens universelle. 

Ainsi les assises de Jérusalem, qui cependant étaient si favora- 
bles aux femmes puisqu'elles les appelaient à succéder môme à 
Texclusion des enfants, aux biens que leur mari avait apportés 
en mariage, n'attribuaient à celles-ci que la moitié des con- 
quôts de communauté (V. suprà, p. 330). 

La communauté se composait des meubles, des fruits de 
tous les immeubles, et des immeubles acquis pendant le ma- 
riage. 

Jusqu'au dixième siècle, c'est-à-dire sous l'empire de la so- 
ciété d'acquêts, les meubles n'étaient point sujets à partage. 
Ils. appartenaient exclusivement au mari. L'actif social portait 
seulement sur les conquôts immobiliers. Le mari avait tous 
les meubles parce qu'il était tenu de payer toutes les dettes. 
Il était, en effets de principe que les dettes fussent charge de 
meubles (V. suprà, p. 177). 

Au treizième siècle, Beaumanoir ne mettait pas expressément 
les conquéts au nombre des biens composant l'actif de la com- 
munauté. Mais sa pensée n'est pas douteuse, car les conquêls, 
étant le produit du travail des deux époux, étaient évidemment 
communs. Aussi n'avait-il cru devoir s'expliquer que relative- 
ment aux meubles et aux fruits des immeubles (chap. xxi, Coût, 
de Beauvoisis). 

Au quinzième siècle, le grand Coutumier de Charles Vï dis- 
posait que : « Les dettes et les créances étaient coomiunes, et 
aussi les conquéts (liv. II, chap. xxxiii). » 

Au seizième, l'art. 220 de la Coutume de Paris faisait tomber 
dans la communauté les « meubles et conquéts immeubles faits 
durant et constant le mariage. » Quant aux fruits, ils rentraient 
nécessairement soit dans la catégorie des meubles, soit dans 
celle des immeubles. On pouvait d'ailleurs, pour les fruits pro- 
venant des propres, tirer un argument à contrario de l'article 
23i, ainsi conçu : « Les fruits des héritages propres au temps du 
« trépas de l'un des conjoints par mariage, appartiennent à ce- 
« lui auquel advient ledit héritage, » Donc, avant le prédécès 
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du conjoint, c'est-à-dire pendant la communauté, ces fruits 
n* appartenaient pas à Tépoux; ils étaient communs. 

Nous allons maintenant étudier en détail chacun des trois 
éléments de Tactif de la communauté. 

A, Meubles. — Tous les meubles, sans distinction, corporels ou 
incorporels, dont les époux étaient propriétaires au moment du 
mariage, tombaient en communauté : nous connaissons ce- 
pendant une exception relative au mineur qui se mariait de 
suo. Si les meubles qu'il possédait avaient une valeur supé- 
rieure au tiers de sa fortune totale l'excédant lui restait pro- 
pre. Pothier nous apprend que cette exception avait été 
introduite non par la coutume, mais par la jurisprudence. 
(Traité de la communauté, n*» J03). 

Etaient également communs les meubles échus à l'un des 
époux, pendant le mariage, par donation ou succession (art. 
220 de la Coût, de Paris, art. 186 de la Coût. d'Orléans), à moins 
de volonté contraire ^^écialement manifestée par le donateur 
ou le testateur. 

Lebrun excluait de la règle les créances appartenant à l'un 
des époux, pour le prix d'un immeuble aliéné ou comme 
soulte d'un immeuble échangé avant le mariage (op, cit.y liv. I, 
chap. % sect. I, dist. 1, n®« li et suiv.). 

Pothier n'admettait pas cette réserve : « On n'a pas égard, 
dit-il, à la cause d'où la créance procède » (op. cit.j n°* 77 et 
suiv. ; V. suprà, p. 93). 

Toutefois les auteurs étaient tous d'accord pour apporter deux 
dérogations au principe : 

(a) L'une concernait les meubles provenant d'un immeuble 
propre, et qui n'avaient pas le caractère dé fruits ; 

(6) L'autre avait trait aux choses mobilières substituées, pen- 
dant le mariage, à un immeuble propre. 

Exception. — (a) Cette première exception s'appliquait à 
trois espèces de biens : 

\^ Aux arbres de haute futaie ; 

2® Aux trésors ; 

30 Aux matériaux d'un édifice démoli. 

1» Arbres de haute futaie. — Les arbres de haute futaie non 
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mis en coupes réglées n'avaient pas le caractère de fruits. 

Us étaient considérés comme une portion du fonds, et dès lors 
ils restaient, s'ils venaient à être abattus, propres à l'époux 
propriétaire de ce fonds. {Conf., art. 1403 G. c.) 

2° Trésor. — Nous avons dit ailleurs que le trésor se parta- 
geait par tiers, entre le seigneur haut justicier, le proprié- 
taire du soi où il avait été découvert et l'inventeur (Y. suprà 
p. i 32). Le tiers appartenant & l'inventeur ou au seigneur jus- 
ticier, et attribué) à ce titre, à l'un des époux, tombait en 
communauté. Mais si l'époux avait droit à ce tiers en qualité de 
propriétaire du fonds, Potbier décidait, dans ce cas, que sa .part 
lui demeurait propre comme le fonds lui-même (op. cit., n^ 98). 

Cette doctrine n'avait pas prévalu dans l'ancien droit, car 
voici ce qu'écrivaient Duplessis et ses annotateurs, Berroyer 

et Laurière : « y ayant communauté entre les conjoints et 

a tous les meubles y entrant de plein droit, de quelque part 
« qu'ils puissent venir à la femme pendant le mariage, il sem- 
« ble que le trésor, qui est un meuble, doit entrer en commu- 
« nauté;on appelle un trésor trouvé donum Dei; et comme tout 
<f ce qui est donné de meubles à la femme, entre en commu- 
« nauté, il suit que le trésor y doit pareillement entrer. » 
(Traité de la communauté^ chap. xi, 3^; d'Argentré, sur la Coût, 
de Bretagne, art. 53, note, 2, n® 84 et Lebrun, op. cit., liv. I, 
chap. V, sect. II, dist. 2, n'» 22.) 

Cette opinion nous paraît, en effet, la seule conforme aux 
principes, et c'est à elle encore que nous croirions devoir nous 
ranger sous l'empire du Code civil (art. 1401, <<>). 

3<* Matériaux d'un édifice démoli, — Les matériaux conser- 
vaient leur qualité d'immeubles s'il résultait des circonstances 
que le propriétaire n'avait démoli que pour reconstruire, ils 
devenaient, au contraire, meubles, si le propriétaire avait aban- 
donné le dessein de reconstruire sa maison. (Chopin, Comm. 
sur la Coût. d'Anjou, p. 509 ; arrêtés de Lamoignon, Delà (pia- 
lité des bienSy art. 15 ; Potbier, op. cit., n<» 62.) 

Exception, ^(b) La seconde exception était fondée sur le prin- 
cipe que les libéralités étaient défendues entre époux. On ne 
voulait pas que les conjoints pussent se faire des donations 
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hidirectes, en aliénant un de leurs propres. Elle comprenait 
notamment : 

1* Les sommes provenant de la vente d'un immeuble propre 
aliéné pendant le mariage, 

2<* Les soultes et retours de lot dus à un époux à la suite du 
partage d'une succession immobilière. 

Bourjon toutefois, dans cette dernière hypothèse, enseignait 
que répoux héritier était censé, en vertu de Teffet rétroactif du 
partage^ avoir succédé immédiatement aux seuls immeubles 
échus dans son lot et au retour en deniers dont ses cohéritiers 
étaient chargés envers lui; il ajoutait que ce retour en deniers, 
étant nn objet mobilier, tombait en communauté. 

Cette théorie, appliquée au partage d'une succession pure- 
ment immobilière, était généralement contredite. Les annota- 
teurs de Bourjon la repoussaient formellement. (Droit commun 
de la FrancCy lit. X, part. II, chap. m, note sur le n® 7. Adde 
Renusson, Traité de la comm., part. I, chap. m, note sur le n° 16; 
et Lebrun, ibid., liv. I, chap. v, sect. I, dist. 1, n® 11.) Enfin Po- 
lluer s'était prononcé dans le même sens par les motifs sui- 
vants : tt Le retour, disait-il, n'est pas un simple effet mobilier 
« de la succession auquel on puisse dire que le conjoint a suc- 
« cédé. On ne peut pas dire que ce soit un efTet de la succes- 
« sion, puisque la succession était toute immobilière, et que ce 
« n'est pas dans la bourse de la succession, mais dans la bourse 
« particulière du cohéritier qui en est chargé, que doit se pren- 
« dre ce retour. Ce retour en deniers dont son cohéritier est 
« chargé envers lui par le partage, doit donc passer pour une 
« créance contre son cohéritier, mobilière à la vérité, mais qui 
« lui tient lieu, non d'aucuns immeubles déterminés, n'ayant 
« succédé qu'à ceux échus dans son lot, mais d'un droit immo- 
« bilier indéterminé, puisqu'elle lui tient lieu de ce qui man- 
« quaît à son lot pour parfaire sa part et son droit à une succes- 
« sion immobilière. Cette créance lui est provenue, durant le 
« mariage, du droit qu'il avait à. une succession immobilière, et 
« par conséquent d'un droit immobilier ; elle doit donc, quoi- 
« qu'elle soit mobilière en soi, être exclue de la communauté » 
(op. ctX, nolOO). 
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B. Fruits des propres, — Bien que, par leur nature, les fi 
rentrassent dans la classe des biens meubles, les auteurs eni 
gageaient dans les fruits, non pas leur qualité générale de in( 
bles, mais leur qualité particulière de fruits et les regardai! 
comme constituant un élément distinct entrant dans la com] 
sition de Tactif. N'était-il pas superflu de dire expressémei 
que les fruits étaient communs, puisqu'ils étaient meubles, 
que tous les meubles tombaient en communauté ? Pothier avs 
prévu l'objection çt répondait qu'il était au contraire utile 
préciser. Il suffisait de supposer que les deux époux fussent coi 
venus par contrat de mariage qu'ils garderaient comme pi 
près leurs meubles en totalité ou en partie. Dans cette hy] 
thèse, il était nécessaire d'exprimer, d'une manière formelk 
que les fruits des biens propres des époux tomberaient dans il 
communauté en cette qualité, et non point seulement parc( 
qu'ils étaient de nature mobilière. (Pothier, qp. ciU^ n° 20i.} 

C. Conquéts. — On désignait dans l'ancien droit sous la d^ 
nomination de conquèts les immeubles qui entraient dans 
communauté comme un produit de la collaboration ou des éc( 
Domies communes, les immeubles conquis ensemble. (Assises d^ 
Jérusalem, Cour des Bourgeois, ch. clxxxy.) C'est également ei 
ce sens que le mot conquét était employé dans l'art. 220 ai 
la Coutume de Paris, par opposition aux propres. {Conf. Renus 
son. Des propres, ch. i, sect. II, n° 7.) 

A l'époque gallo-franque, l'on appelait société d^acquêls, W 
régime auquel les époux étaient soumis. L'expression société 
conquèts eût été plus exacte, car, d'après la loi des Ripuaires^ 
le partage ne portait que sur les immeubles acquis par les 
époux pendant le mariage {LeœBip,, t. XXXVII). Un capitulaiia| 
de Louis le Débonaire était ainsi conçu : « Volumus ut uxorc 
defunctorum... tertiam partem collaborationis quam simul ii 
bénéficie collabor avérant accipiant » (liv. IV, coliect. d'Anse* 
gise). Les formules de Marculf s'expriment aussi à peu prèi 
dans les mômes termes : « pa^uter laboraverunt.,, coUaboratio / 
(H, 7, 17). 

On distinguait donc les immeubles acquis par les deux époux 
conjointement {conquèts), de ceux qui l'avaient été par l'un des 
deux séparément (acquêts). 
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Mais ces deux mots finirent bientôt par ne plus présenter 
Qu'une seule et môme idée, et on considéra comme conquôts 
tous les immeubles acquis durant le mariage dans Tun et Tau* 
tre cas. Quelques Coutumes avaient môme des dispositions ex- 
presses sur ce point : « Les conquêts par les deux ensemble 
ouTun d'eux r> disait la Coutume de Nivernais. 

Les mêmes principes étaient applicables à la propriété des 
offices. Nous rappelons qu'on en distinguait trois espèces : 1<* les 
offices qui étaient eu la pleine disposition du roi^ et auxquels 
il n'y avait aucune finance attachée ; 2® les offices domaniaux 
ainsi appelés parce qu'ils appartenaient au domaine du roi et 
^^aient été engagés moyennant une certaine finance ; 3® les 
lOffices vénaux tels que les offices de procureur, d'huissier, etc. 
(V. swprày p. 98 et suiv.) 

Les offices de la première espèce n'étaient pas in boniSy et 
dès lors n'étaient ni meubles ni immeubles. Mais ceux de la 
seconde et de la troisième classe appartenaient à la catégorie 
des immeubles. Ces offices tombaient en communauté quand 
ils avaient été acquis pendant le mariage ; ils étaient propres, 
au contraire, si l'époux en était déjà titulaire au moment de 
la célébration (Pothier, op, cit., n^ 663). Néanmoins dans ce der- 
nier cas, à, l'égard de certains offices comme ceux de notaire 
ou de procureur auxquels était attachée une pratique (on en- 
tendait par ce mot les recouvrements à faire et la clientèle), 
cette pratique tombait en communauté bien que l'office lui- 
même restât propre. C'était l'avis de Pothier qui nous dit, en 
effet : « Lorsque l'officier se marie, quoique son office, étant 
« un bien immeuble, n'entre pas dans la communauté légale, 

« la pratique ne laisse pas d'y entrer ; car cette pratique, 

« est un bien mobilier. Oïl opposera peut-être que la pratique 
» d'un office est un accessoire de l'office, qui doit suivre l'of- 
« fice. La réponse est qu'il est faux que la pratique d'un office 
« soit un pur accessoire de l'office : c'est un bien qui est dis- 
« tingué de l'office, puisqu'il peut en être séparé, et qu'on 
« peut vendre l'office à une personne et la pratique à une 
« autre » (op. cit.j n° 93). 

En résumé, étaient conquôts de communauté, tous les im- 
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meubles acquis pendant le mariage (art. 220, CouU de F(xHs)\ 
môme les immeubles recueillis à titre gratuit autrement qi 
par succession ou avancement d'hoirie, à moins qu'ils n'euss 
été donnés sous la condition expresse qu'ils n'entreraient poîj 
en communauté (art. 246) . Le Code civil ne va pas aussi loil 
U range dans la catégorie des propres les immeubles dont l'i 
des époux est devenu propriétaire par suite d'une donatic 
entre-vifs (art. 1402 et 1405). 

IL Des biens qui étaient propres aux époiÂx. 

Étaient propres aux époux : 

1° Les biens sur lesquels les conjoints avaient, au moment dl 
mariage, un droit de propriété (art. 1402 et 1404, aU i C. civ.); 

2^ Les immeubles acquis à litre de succession ; 

3<^ Les immeubles donnés^ lorsque le disposant était un as« 
cendanl. 

Pour expliquer cette exception au principe général d 
cette dernière hypothèse, Pothier disait que la donation n'él 
qu'un avancement d'hoirie, un avancement de succession ((jp 
dtj n<» 130): 

L'art. 246 de la Coutume de Paris résolvait la question en 
termes : a La chose donnée.... à l'un des conjoints... est co 
« mune, fors et excepté les donations faites en ligne dire 
« lesquelles ne tombent en communauté.» Renussons'appuy 
suy ce texte étendait cette règle aux immeubles donnés 
un descendant à un ascendant. (Des propres, ch. i, sect. Y 

Mais Pothier rejetait cette doctrine par le motif que les de»- 
Coudants ne devaient pas leur succession à leurs ascendants^ 
et que dès lors les donations ainsi faites, ne pouvaient pas ê 
des avancements d'hoirie (op. city n<* 137). 

Cependant deux Coutumes, celles d'Anjou (art. 513) 
Maine (art. 507) considéraient, comme avancement d'hoino 
toute donation faite par un parent collatéral, pourvu que 1 
. gratifié fût son héritier présomptif au moment de la donatioD 
C'était une dérogation à la règle généralement admise. CeU 
dérogation toutefois obviait à un danger auquel pouvait cou 



^ 



isêlN 
etd« 



DE LA COMMUNAUTÉ. 36i 

lire l'applicalioa du droit commun. En effet Timmeuble 
mné à un héritier présomptif par un parent collatéral était, 
[ivant la Coutume de Paris, acquêt, c'est-à-dire commun, si le 
konataire renonçait à la succession de ce parent, puisqu'il 
prait été donné par un autre que par un ascendant et qu'il 
b'aTait pas été acquis par succession. Supposons, au contraire, 
[que le donataire acceptât la succession. Il devait alors rapporter 
Timmeuble, et si par l'effet du partage, cet immeuble était mis 
dans son lot, il constituait un propre, car il était recueilli dans 
l'espèce, à titre de succession. Le sort de l'immeuble et l'inté- 
rôt des lignagers comme celui du conjoint dépendaient ainsi du 
•caprice du donataire. Les coutumes d'Anjou et du Maine pré- 
iientaient donc à cet égard un avantage sur celle de Paris, 
làussi cette dernière coutume essayait-elle de remédier dans 
tine certaine mesure à l'inconvénient que nous avons signalé. 
Bans le cas où le donateur était un parent lignager, si entre 
les mains de ce donateur, le bien donné était un propre de 
succession, il devait également être propre de communauté 
entre le& mains du donataire- Par contre on admettait que si 
rimmeuble était acquêt pour le donateur, il était aussi acquêt 
pour la communauté du donataire. (Louet sur Brodeau, let- 
tre A, ch. II ; Renusson, loc. dt,) 

^ Disons encore qu'aux termes du même article 246 de la 
Ck)utume de Paris, l'inuneuble qu'un père donnait par moitié 
ii.8on fils et à sa bru, était propre pour la moitié donnée au 
fils, et commun pour la moitié donnée à la bru. La partie 
:revenant au fils était propre, parce qu'on considérait alors l'acte 
Âe transmission comme constituant un avancement d'hoirie. 

A l'inverse de la Coutume de Paris, le Code civil dispose 
^e toute donation d'immeubles faite pendant le mariage à l'un 
ou l'autre des époux, soit qu'elle émane d'un ascendant, soit 
qu'elle émane d'un tiers, ne tombe point en communauté, à 
^oins que le contraire ne soit déclaré dans l'acte de donation 
iittt. 1402 et 1405). 

On pourrait se demander pourquoi les immeubles échus à 
titre de succession constituaient des propres. La règle se com- 
prend lorsque ces biens avaient déjà la qualité de propres de 
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succeasioa dans le patrimoiae du de cujus, car ils étaient fi 
pés d'un droit au profit des lignagers, mais pour les acqu 
du défunt, c'est-à-dire les immeubles provenant du travail 
celui-ci, la considération que nous venons de présenter n'exîi 
tant plus, il semblerait que notre ancien droit eut dû les consi 
dérer comme communs. Tous ces immeubles restaient néaQ< 
moins en dehors de la communauté. Ces biens, en effet, qui 
n'avaient pas, il est vrai, la qualité de propres dans le patri- 
moine du de cujus j devenaient ipso facto propres de succession 
dans le patrimoine de l'héritier ; la famille s'en emparait alorsi 
au préjudice de la communauté. 

4<> Les immeubles donnés par un père à son fils, soit en paie: 
ment de ce qu'il lui devait, soit à la charge de payer ses dettes» 
formaient des propres sauf récompense à la communauté de 
la valeur dont elle avait été privée ou du montant des dettes: 
qu'elle avait acquittées. (Pothier, op. cit,, n^ 139, et Introd. gén* 
à la Coût. d'Orléam, n® 68.) Le Code, ainsi que l'ancien droite 
considère les actes dont il s'agit comme des arrangements de 
famille destinés à produire du vivant de l'ascendant l'effet que 
produirait plus tard son décès, et il traite l'immeuble venu de 
cette source comme s'il arrivait par succession. {Conf. art. 1406.) 

Étaient encore propres tous les immeubles dont les époux ' 
étaient p]^p)rîétaires avant le mariage, et même ceux qm 
étaient acquis pendant le mariage^ mais en vertu d'une cape 
antérieure à sa célébration. (Dumoulin, sur Paris, § 43, n? 291; 
Lebrun, op. cU,, p. 126, n? l; Pothier, op. ci*., n*» 157 et suiv.;, 
Conf. art. 1404, alin. 1, et 1402 C. civ.) 

Tout bien était réputé acquêt. Lors donc qu'un époux préten- 
dait au moment de la dissolution de la communauté, qu'un bien 
lui appartenait comme propre, c'était à lui d'en fournir la preuve. 

Ce principe ne s'était pas établi sans difficulté. On ne distin- 
guait pas jadis aussi nettement qu'aujourd'hui les trois patri* 
moines de la communauté, du mari et de la femme : on disait 
plutôt que tout ce qui n'était pas propre à la femme était pro- 
pre au mari. Cependant, au seizième siècle^ d'Argentré ensei* 
gnait déjà que le mari, maître et seigneur de la communanté, 
devait être réputé posséder pour la communauté et non pour 
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lui (sur l'art. 4i8de la Coût, de Bretagne). Cette doctrine fut 
ftdnuise par tous les auteurs des dix-septième et dix-huitième 
Uèdes. « Tous les biens sont réputés acquêts s'il n'appert du 
^contraire. » (Loysel, liv.IÏ, 1. 1, n» 14 ; Polhier, op. cit., n« 203.) 
''Telle était la règle de droit commun que le Gode civil a repro- 
: duite dans l'art. 1402. 
i 

§ 2. — Passif de la communauté. 

I 

La communauté se composait passivement : 

i^ Des dettes des époux antérieures au mariage; 

H^ Des dettes contractées pendant le mariage ; 

Z'^ Des dettes faisant partie des successions échues aux époux 
^pendant le mariage. 

' Deux règles absolument opposées l'une à l'autre avaient 
! successivement servi, dans notre ancien droit, à déterminer 
'l'étendue du passif de la communauté. L'une reposait sur cette 
idée que l'union des personnes devait entraîner la communauté 
de dettes. Pour être logique, il eut fallu, puisqu'on appliquait 
cette règle au passif de la communauté, l'appliquer également 
à l'actif, et on eût été conduit à la communauté universelle. Ou 
Uen il fallait la rejeter pour le passif, comnie on l'avait déjà 
rejetée pour l'actif. Toutefois il n'en fut pas ainsi à l'origine. 
Nous trouvons, en effet, ce passage dans un de nos premiers re- 
cueils de jurisprudence. « Entre mari et femme les dettes doi- 
«vent être communes. » (Assises de Jérusalem, Cour des Bourgeois, 
chap. cxxxm.)Telleest l'idée qui prévalut jusqu'auseirième siècle. 

A cette époque s'introduisit la seconde règle. Elle consistait 
& établir une corrélation non pas entre l'émolument actif que 
chaque époux apportait dans la communauté et l'émolument 
passif, mais entre telle nature de biens et telle nature de det- 
tes. Là où va l'actif mobilier, disait-on, là va le passif mobilier, 
là où reste l'actif immobilier, là reste le passif immobilier. {Cou- 
tumes de Paris (art. 221), d'Méans (art. 187), du Bourbonnais 
(art. 241), de Bourgogne (ch. iv, art. 10), de Cl&rmont (art. 186), 
^Étampes {oTi. 9Q), de Nantes {avU 119, etc..) Ainsi, s'agissait-il 
d'une dette mobilière^ elle tombait dans la communauté, parce 
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que celle-ci recueillait Tactif mobilier. La dette était-elle, 
contraire, immobilière^ elle restait propre à Tépoux, parce 
celui-ci conservait en propre son actif immobilier. (Pothi( 
op. City n» 233 et suiv., et art. 1409-1'» C. civ.) 



I. Bettes antérieures au mariage, 

La communauté était intégralement tenue de toutes les dettes] 
mobilières. C'était rapplication d'un principe que nous ayonsdéjà 
eu l'occasion de signaler. Les auteurs le formulaient en ces] 
termes : « Dettes sont charges de meubles. » (Ferriôre, si 
Tart, 221 de la Covi, de PariSy § 1 , n<> 1 ; V, suprày p. 177.) Mais 1( 
dettes mobilières n'étaient point autrefois aussi nombreuses 
aussi lourdes qu'elles pourraient l'être de nos jours. Car le pi 
à intérêt était défendu et les rentes foncières, voire même U 
rentes constituées, au moins pour le principal, étaient généra*] 
ïement classées parmi les immeubles. (Y. suprày p. 177, note.) 

Quoique toutes les dettes mobilières fussent, en principe, à la] 
charge de la communauté, cette règle recevait une exception eol 
ce qui concernait les dettes mobilières relatives aux propres! 
de l'un des époux. Si donc l'un des conjoints avait acheté m 
immeuble dont il devait encore le prix^ au moment de la cé< 
lébration de mariage, \s dette bien que mobilière ne tombait] 
en communauté que sauf récompense. Il eût été injuste que] 
la communauté payât de ses deniers un bien restant propre à 
cet époux. Malgré le silence de la Coutume de Paris sur c( 
point, ce tempérament avait été admis par la doctrine, œquttatit] 
causa. (D'Argentré, sur la Coût, de Bretagne, art. 418 ; RenussoD,; 
De la comm,y n9^ 20 et suiv. ; Pothier, op. cit,y n® 239; Perrière,] 
sur l'art. 221 de la Coût, de Paris, § 1, n^MO et il ; Conf. art,] 
1409-1° C. civ.) Lebrun professait également cette opinion mais 
en la faisant reposer sur une autre considération. Cet auteur j 
enseignait que, pour apprécier la nature mobilière ou immobi« 
lière d'un droit, il fallait s'enquérir de la cause de ce droit, et 
non de son objety et il en concluait, dans l'espèce, d'une part,; 
que la créance d'une somme due à l'un des époux pour prix dt 
vente d'un immeuble, était immobilière et lui restait propi 
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t, d'autre part, en sens inverse, que la dette relative à un im- 
euble propre était immobilière, et devait par ce motif rester 
pila charge de Tépoux. (De la comm., n®» 26 et 27.) Ce raisonne- 
ment était combattu par tous les auteurs. {Conf, Renusson, op. 
!€it, part. I, ch. m, n» 15.) Pothier notamment, posant le prin- 
dpe absolument contraire, soutenait que la natnre d'un droit 
devait être déterminée non par la cause d'où il procède, mais par 
^objet auquelil s'applique. {Op. cit, n« 77 ; V. suprà, p. 93 et 335.) 
' Cette doctrine de Pothier, évidemment plus juridique que celle 
de Lebrun, est celle que le Code a consacrée. {Conf, art, 526 et 
rB29.) Quoi qu'il en soit, le principe d'après lequel les dçttes 
mobilières relatives à des propres donnaient lieu à récompense, 
subissait une restriction importante. 11 n'était applicable qu'au- 
': tant que les dettes avaient été acquittées par la communauté et 
que les biens dont il s'agit, appartenaient encore aux époux.au 
moment de leur mariage. (Pothier, op. cit., no239.) S'ils avaient 
été vendus, on ne pouvait plus dire que les dettes fussent rela- 
tives à des propres; dès lors, ces dettes ayant perdu le caractère qui 
aurait pu en faire exonérer la communauté, tombaient à sa charge, 
sans récompense^ comme toutes les autres dettes mobilières. Cette 
i^triction doit également être admise sous l'empire de notre Code. 
Quant aux dettes du mari, il était, en général, sans intérêt 
de recbecher si elles avaient été contractées avant ou pendant 
le mariage : elles étaient, dans les deux cas, dettes de commu- 
^xité. Mais les dettes de la femme ne tombaient dans la com- 
munauté que si elles étaient antérieures au mariage. Lors- 
qu'une difficulté s'élevait sur le point de savoir si une dette de la 
femme était antérieure ou postérieure au mariage, le juge devait 
statuer d'après les circonstances..(Ferrière, Coût de Paris, art. 221 , 
S. un., § 1, n« 6; Potbier,op. cit., n» 259.) Les rédacteurs du 
Code civil ont substitué à ce pouvoir d'appréciation laissé aux 
tribunaux une règle précise qu'ils ont formulée dans l'art. 1410. 
i-es époux pouvaient convenir que les dettes dont ils étaient 
grevés au moment de la célébration du mariage ne tomberaient 
point en communauté. 

Cette convention s'appelait clause de séparation de dettes. Elle 
était sans effet, pendant la communauté, à l'égard des créan- 
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ciers du mari. (Renusson, part. I, ch. XI, n^ 8. — Lebrun»^ 
liv. II, chap. III, sect. IV, n^ 2. — Ferrière, sur l'art • 22l2 de 
Coutume de Paris» — Pothier, op. cit., n» 362.) 

Mais quant aux créanciers de la femme, une distinction était 
nécessaire. SU n'avait pas été fait inventaire, ils pouvaient ij 
poursuivre le paiement de leurs créances, sur tous les biens de 
la communauté. 

SU y avait eu inventaire, ils n'avaient d'action sur les biens 
de la communauté que jusqu'à concurrence de l'apport de la 
femme. Le mari d'ailleurs pouvait se soustraire à cette action en 
leur abandonnant les effets compris dans l'inventaire. (Renus- 
son, loc. cit. ; Lebrun, toc. dt. ; Pothier, op. cit., n®» 363 et 364; 
Conf. art. 1510-1513, C. civ.) 

II. Dettes contractées pendant le mariage. 

i^ Dettes du mari. — L'ancien droit couiumier accordait aa 
mari un pouvoir absolu sur la communauté. 

Tout lui était permis excepté de s'enrichir à ses dépens. Mais, 
sauf cette restriction il n'avait aucun compte à rendre à sa 
femme. Les condamnations pécuniaires qu'il avait subies à 
raison de ses délits ou quasi-délits, amendes, réparations civiles 
et dépens des procès, se prenaient donc sur la communauté, 
sans récompense pour la femme. (Renusson, part. II, ch. vi, n<>'39 
et 40; BourjoD, t. I, p. 563, 569, 570; Pothier, lac. cit., n<» 248.) 

Toutefois, quant aux amendes encourues par le mari pour 
crime emportant mort civile, on dérogeait à la règle. Jusqu'au 
quinzième siècle, la mort civile entraînait la confiscation de 
tous les biens de la communauté qui était alors dissoute. Au 
dix-huitième siècle, les coutumes se divisèrent. Les unes main- 
tinrent la tradition, les autres restreignirent la confiscation à 
la part du mari dans la communauté. (Lebrun, op. cit., liv. II, 
ch. II, sect. m, n? 1.) Cette doctrine d'après laquelle la moitié 
appartenant au mari' pouvait être seule sujette à confiscation, 
fut soutenue par Dumoulin {sur Vermandois, art. 13); elle se 
généralisa, et. la jurisprudence finit par admettre, en principe, 
que les condamnations prononcées contre le mari ne frappaient 
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|Qe sa part dans la communauté et ses biens personnels. 
P'Âguesseau, t. VIT, Mémoire, JX, p. 569.) Pothier expliquait 
ietle décision relativement aux amendes, en disant que le 
srîme emportant mort civile opérait de plein droit la dissolu- 
Ion de la communauté, et que celle-ci^ par conséquent, ne 
pouvait pas être chargée d'une dette qui prenait naissance 
leulement au jour de sa dissolution (loc, cit., n<> 249). 

Quant aux dommages-intérêts, Pothier ne se prononçait pas. 
« 11 7 a plus de difficulté, ajoute-il, à l'égard de la réparatio* 

«civile Ce n'est pas le jugement de condamnation qui 

« a produit cette dette, il n'a fait que la liquider. Néanmoins 
« on juge favorablement que, lorsque la réparation civile est 
• prononcée par un jugement capital, la communauté n'en est 
« tenue que jusqu'à concurrence de ce qu'elle en aurait profité 
« (îoc. cit., Conf. art. 1424 C. civ.). » 

2<» Dettes contractés par la femme. — Autrefois comme aujour- 
d'hui^ la femme, pour s'obliger, avait besoin soit de l'autorisa- 
tion de son mari, soit de l'autorisation de justice. Ce principe 
6tait déjà nettement posé au treizième siècle. (Assises de Jéru- 
salem, Cour des Bourgeois, ch. cxzxii; Beaumanoir, Coût, de 
Beauv., xl, iv, 19.) 

A^.Autorisationdumari. — Gomme conséquence du principe que 
le mari était seigneur et maître de la communauté, il fallait que 
la femme, pour être apte à obliger la communauté, fût munie 
d'une autorisation de sonmari. Cette autorisation, nous le savons, 
devait, en général, être expresse et spéciale. (V. suprà, p. 79.) 

Cas où Vautorisation n'avait besoin d'être ni expresse ni spéciale, 
■* 1° Lorsque le mari avait permis à sa femme de faire le com- 
merce, celle-ci pouvait, sans autorisation spéciale, passer tous les 
actes ayant trait à son négoce. (Pothier, Le la comm., n® 254 ; V. 
«wprà; Conf,, art. 220 et 1426, C. civ.) Le mari était alors tenu 
âe la même manière que la femme, et, comme elle, contrai- 
gnable par corps. (Pothier, De la Puiss. du mari, n» 22.) 

2® La femme était encore censée avoir reçu une autorisation 
tacite pour Tachât des fournitures de ménage et les commandes 
d'ouvrages nécessaires àl'entrelien de la famille, ainsi que pour le 
règlement de ces dettes. Dans toutes ces hypothèses, la femme 
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contractait, non pas en son nom personnel, mais comme man- 
dataire de son mari. (Dumoulin, sur les art. 112 et H 4 de Vanc, 
Coût, de Paris, n® 3 ; Lebrun, op. cit., liv. H, cb. u, sect. II, 
no 6, p. 184; Potbier, Traité de la comm., n° 574.) Il en résul- 
tait qu'elle obligeait son mandant, le mari, sans s'obliger elle- 
même. (Conf., art. 1420, C. civ.) Mais pour qu'il en fût ainsi, 
il était nécessaire que l'acte passé par la femme fût relatif 
à la partie naturellement confiée à ses soins dans les affaires du 
ménage. (Perrière, sur l'art. 223 de la Covi. de Paris, gL 2, 
ïi^ 72.) C'est également cette restriction qui sert de limite 
à ce mandat que notre Code, comme l'ancien droit, confère ta- 
citement à la femme. (M. Demolombe, t. IV, n» 170.) 

B. Autorisation de justice. — Lorsque la femme agissait 
en son propre nom avec Tautorisalion de justice, elle n'obli- 
geait qu'elle seule. Sa dette restait étrangère au mari et à la 
communauté. (Bourjon, t. I, n^ 21, p. 581 ; Coût. d'Orléans, art. 
201; ConA, art. 1426 C. civ.) 

Cette règle toutefois n'était pas absolue : on y dérogeait : 

a. En ce qui concernait les dettes que la femme avait contrac- 
tées, pour tirer son mari de prison. (V. swprd, p. 76.) Cette excep- 
tion a été reproduite par notre Code (art. 1427), mais ave^ 
moins d'étendue que dans notre ancienne jurisprudence. Celle- 
ci, en effet, permettait à la femme de s'obliger, dans l'espèce, 
sans autorisation aucune, soit de son mari, soit de justice. Elle 
n'avait besoin de l'autorisation de justice que si elle était mi- 
neure. (Potbier, Traité de lapuiss. du mari, n^* 35 et suiv.) Il fallait 
cependant que Tacte fût indispensable, pour que la femme pût 
le passer seule. Elle n'avait plus aucune capacité pour agir, 
quand il était possible au mari de recouvrer sa liberté d'une 
autre manière, quand, par exemple, il pouvait sortir de prison 
au moyen de la cession de biens. (Lebrun, op. cit., liv. H, cb. h 
sect. I, n® 2i ; Potbier, loc. cit.) 

&. Relativement aux obligations contractées par la femme pour 
l'établissement des enfants communs. (Conf., art. 1427 C* civ.) 

Quelques auteurs enseignaient que la femme n'avait pas 
besoin d'autorisation pour constituer une dot à sa fille, et quel» 
constitution faite sans cette formïilité, l'obligeait aussi efficace- 
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ment que si elle eût été autorisée. Mais Pothier combattait cette 
doctrine. « Une femme, disait-il, doit, dans ce cas, avoir recours 
« à Vautorisation du juge, lorsqu'elle ne peut pas avoir celle de 
c son mari. » (De lapuiss, du mari, n^ 41.) 

En dehors de ces exceptions, l'autorisation soit du mari, soit 
de Justice, était toujours nécessaire. Si donc la femme non au- 
torisée s'était obligée pour toute autre cause, la communauté 
n'était pas liée par cet engagement si ce n'est jusqu'à con- 
currence du profit qu'elle en avait pu retirer. (Pothier, Traité 
de lacomm.^ n*> 235; d'Argentré, sur Fart. 424 de la CouU de 
Bretagne, gl. I.) Cette règle ne fut établie qu'au seizième siècle : 
avant cette époque, la communauté était obligée toutes les 
fois que la fèmme avait agi, par suite de Tempéchement de 
son mari, et que l'acte était de sage et bonne administration. 
(Ass. de Jérusal. Cour des Boiirgeois^ ch. cxci.) 

La communauté était encore à l'abri de toute poursuite, 
lorsqu'il s'agissait de dettes nées d'un délit de la femme. (Bac- 
quet, BriÂts de justice y i5, 92; Lebrun, op. aY., liv. II, ch. ii, 
sect. III, no» 5 et 6; Pothier, op. city n*> 256.) Certains auteurs, 
la Thaumassière notamment, supposant que la femme avait 
conmiis un délit dans l'exercice d'un mandat que lui avait donné 
son mari, décidaient que la communauté était alors respon- 
sable des réparations civiles, mais que l'amende étant une 
peine devait être supportée exclusivement par le coupable, 
c'est-à-dire par la femme (liv. I, Décisions, ch. ix). Abstraction 
faite de cette hypothèse, il fallait revenir au principe général. 
« Par exemple, dit Pothier, si une femme, pendant son mariage, 
« a commis quelque délit pour raison duquel elle ait été pour- 
ri suivie et condamnée en quelque somme d'argent soit pour 
« amende, soît^pour réparation, la communauté, qui n'a pas 
« profité du délit, ne sera aucunement tenue de cette dette... » 
(loc. cit. Conf., art. 1424 C. civ.). Cependant les coutumes d'Anjou 
(art. 145) et du Maine (art. 160) avaient, sur ce point, des 
dispositions exceptionnelles. Elles autorisaient le plaignant à 
poursuivre la communauté pour les délits de l'un des époux,sauf 
au conjoint non délinquant à demander la séparation de biens. 
Si la femme avait commis un crime emportant mort civile, 

24. 
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deux cas pouvaient se présenter, selon que la mort civile entraî- 
nait ou non la confiscation de biens. 

Dans les pays de droit écrit, i l'exception du ressort de 
Toulouse, et dans quelques provinces coutumières, il n'y avait 
lieu à confiscation que pour crimes de lèse-majesté divine ou 
humaine. Tel était le droit des coutumes de Poitou, de Calais 
et de Boulonnais. 

Dans le plus grand nombre des coutumes, au coatraire, 
la mort civile entraînait toujours la confiscation de biens. 

Lorsque la mort civile n'entraînait pas la confiscation de biens, 
la femme conservait intact le droit d'accepter la communauté 
ou d'y renoncer. — Dans le cas contraire, elle était frappée de 
l'incapacité d'avoir des héritiers. (Pothier, op. cit. y n^ 72; Conf. 
art. 25 C. civ.) Le fisc s'emparait de ses biens personnels par 
droit de déshérence. 

Mais que devait-on décider relativement à la part de la 
femme dans la communauté? 

Cette question divisait notre ancienne jurisprudence et l'on 
comptait jusqu'à trois systèmes. 

a. Deux coutumes, celles du Bourbonnais (art. 226} et de 
Touraine (art. 255), donnaient cette part au fisc. Dans ces cou- 
tumes, la confiscation des biens de la fenmie produisait les 
mômes effets à l'égard de celle-ci que la confiscation des biens 
du mari à l'égard du mari lui-môme. « Le mari confisquant^ 
disait-on, ne confisquait pas la part de la femme. » Mais, par 
contre, le fisc prenant tout excepté la part de la femme dans la 
communauté. De même, d'après ce premier système, lorsqu'il 
s'agissait des biens de la femme, le fisc prenait tout excepté la 
part du mari. (Ricard, sur l'art. 183 de la Coût, de Paris.) 

6. Un grand nombre d'auteurs étaient d'avis que le fisc 
n'avait aucun droit sur la part de la femme, et ce système était 
suivi dans les coutumes du Nivernais (ch. ii, art. 4) et d'Auxerre 
(art. 29). Ici l'effet n'était pas le môme qu'en cas de confis- 
cation des biens du mari. Pour le mari, la confiscation portait 
sur ses biens propres et sur la moitié des conquôts; quant à la 
femme, la confiscation portait seulement sur ses biens propres. 
Sa part danç la communauté revenait au mari. 
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Pour écarter le fisc, ces auteurs soutenaient que pendant le 
mariage la femme n'avait aucun droit sur les biens de la 
communauté, que le mari en était seul propriétaire, et que, 
par conséquent, c'était lui qui devait les conserver jure non de- 
crescendi, Mulier non est soda, disait Dumoulin, sed speratur 
fore. (V. suprày p. 35i, note.) 

Pour écarter les héritiers, ces mômes auteurs alléguaient 
que, par suite de la mort civile^ la femme était devenue 
incapable de succession passive et que, dès lors, ses héritiers ne 
pouvaient pas réclamer sa part dans la communauté, puisque 
celle-ci était comprise dans sa succession. (Du moulin, sur Mon- 
targis^ t. V, art. 3; Lebrun, op, cit., p. 187 et 188; d'Aguesseau, 
t. VII, Mémoire, IX, p. 573.) 

c. Enfin la Goutumç d'Orléans attribuait la part de la femme 
à ses héritiers (art. 209). 

ni. Des dettes faisant partie des successions échues aux époux 

pendant le mariage, 

La règle du Gode sur ce point est aussi équitable que simple. 
On peut la formuler ainsi : là où va l'émolument actif, là va 
le passif mobilier ou immobilier, là où reste l'émolument actif, 
là reste 1q passif mobilier ou immobilier : principe équitable, 
disons-nous, et bien préférable à celui qui régit les dettes anté- 
rieures au mariage I Au lieu d'établir, en effets une corrélation 
entre telle nature de biens et telle nature de dettes, on l'établit 
entre l'émolument que la communauté gagne et le passif mo- 
bilier ou immobilier. Si elle gagne tout l'actif, elle paie toutes 
les dettes sans distinction. Si elle ne prend rien dans l'actif, elle 
ne supporte absolument rien du passif. Toutefois cette décision, 
ainsi que nous le verrons bientôt, n'avait pas été admise sans 
difficulté dans notre ancienne jurisprudence. 

Succession purement mobilière. (Droit de contribution.) — Aux 
termes de l'art. 1409-1<>, tout l'actif mobilier tombe dans la com- 
munauté; c'est elle qui, par conséquent, supporte toutes les 
dettes tant immobilières que mobilières (art. 1411). Le code 
n'a fait que reproduire une disposition qui formait le droit 
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commun sous l'empire des coutumes. (Ferrîère, Coût, de Paris, 
art. 221. glos. uniq,, § 3, n» 16. — Duplessis, De la Comm.^ 
liv. I, chap. V, sect. III; — Pothier, op. cit,j n» 260.) 

Droit de poursuite. — Quant au droit de poursuite dfô 
créanciers» il importait de faire une distinction. 

Lorsqu'il s'agissait d'une succession échue au mari gue 
celui-ci avait acceptée purement et simplement» la commu- 
nauté était tenue pour le tout et les créanciers pouvaient 
poursuivre le paiement tant sur les biens de la communauté que 
sur les biens personnels de leur débiteur^ sauf dans ce der- 
nier cas, le recours du mari contre la communauté pour se faire 
rembourser la somihe qullavait payée. {Conf. art. 1411, C. civ.) 

Il en était de môme des successions mobilières échues à 
la femme, lorsqu'elle les avait acceptées avec l'autorisation du 
mari. (Lebrun, op. cit., p. 164, n» 13; arrêtés de LamoignoDi 
t. XXXII, art. 23 ;ConA, art. 1411 C. civ.). 

Si au contraire une succession mobilière échue à la femme 
n'avait été acceptée par elle qu'avec l'autorisation de justice, la 
communauté n'était tenue que jusqu'à concurrence de Témo- 
lument recueilli et constaté par un inventaire. (Conf. art. 1416, 
G. civO Mais si le mari avait négligé de remplir cette formalité» la 
communauté pouvait être poursuivie pour le tout sauf récom- 
pense de la part de la femme. (Lebrun, op, cit., p. 230, n« 8.) 

Loyseau professait sur ce point une opinion que Lebrun 
traite de singulière (lac, cit.). D'après Loyseau, il fallait, pour 
mettre tin à des chicanes et à des abus, décider que, dans le cas 
m^me où le mari avait fait inventaire, l'acceptation de la 
femme autorisée de justice devait avoir pour effet de grever 
la communauté au delà même du profit recueilli par elle. Cette 
opinion n'avait pas prévalu. 

Les créanciers avaient donc deux partis à prendre: ou atten- 
dre la dissolution de la communauté et poursuivre alors per- 
sonnellement la femme ; ou se faire autoriser à vendre par 
décret la nue propriété des propres de la femme si les biens hé- 
réditaires ne suffisaient point à les désintéresser. Nous disons la 
nue propriété, car l'action des créanciers n'atteignait pas les 
revenus des propres de la femme. Ces revenus, tombant dans la 
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communauté, appartenaient dès lors au mari qui ne pouvait 
en être privé par l'effet d'une acceptation à laquelle il était 
resté étranger. (Pothier, op. cit., n^ 262; Arrêtés de Lamoignon, 
De lac<mm,j t. XXXIÏ, art. 23 et 24; Conf., art. 1413, C. civ.) 

Pothier se demandait si Fépoux, héritier et créancier du dé- 
funt,conservait cette créance contre la communauté, ou s'il fal- 
lait décider que la créance était éteinte par confusion; et réci- 
proquement s'il restait débiteur envers la communauté, dans 
l'hypothèse inverse. Cet auteur pensait que la créance subsistait - 
dans l'un et l'autre cas. La communauté, disait-il, est alors 
comme un cessionnaire des droits successifs de l'époux^ et par 
conséquent, elle lui doit ce que le défunt lui devait et peut 
exiger de lui ce qu'il devait au défunt. [Op. cit., n®» 262 et 263.) 

Succession purement immobilière. — (Droit de contribution,) — 
Le capital actif restait propre à l'époux, qui devait supporter 
tout le passif mobilier ou immobilier. Mais la communauté, 
acquérant les revenus des capitaux actifs, devait supporter les 
intérêts ou arrérages des capitaux passifs. (Pothier, op. cit.^ 
n» 260 bis; Conf,y art. 1401-2<» et 1409-3O C. civ.) 

(DroU de poursuite,) — Les créanciers pouvaient-ils poursuivre 
leur paiement sur les biens de la communauté et sur les biens 
personnels des époux? 

Si la succession était échue au mari, comme celui-ci, à raison 
de sa qualité de seigneur et maître de la communauté, pouvait 
l'obliger in infinitum, son acceptation ouvrait aux créanciers 
une action non-seulement contre ses biens personnels, mais 
encore contre ceux de la communauté, sauf récompense. 

Si la succession immobilière était échue à la femme, une 
distinction était nécessaire, car le droit de poursuite des créan- 
ciers était plus ou moins étendu, selon que cette succession 
était acceptée par la femme avec l'autorisation du mari ou 
seulement avec l'autorisation de justice. 

Dans ce dernier cas, la poursuite des créanciers ne pouvait 
s'étendre ni aux biens de la communauté, ni môme aux revenus 
des propres de la femme ; elle était limitée aux biens héréditai- 
res et à la nue propriété des autres biens appartenant à la 
femme. « La communauté ne succédant en rien à l'actif ne 
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doit être aucunement ténue du passif, » disait Pothier. (Op, cit., 
n^ 260 bis; Bourjon, 1. 1, n« 21, p. 581 ; Ferrière, CouU de PariSy 
art. 221, n» 16 ; Lebrun, De la Comm. liv. Ilf, chap. ii, sect. II, 
n®" 8 et 9, p. 230; €onf„ art. 1413 C. civ.) 

Si la succession était acceptée avec Fautorisation du mari, 
son concours faisait présumer son consentement à ce que 
l'obligation qui en résultait s'exécutât, d'après les règles de 
droit commun, c'est-à-dire sur les biens héréditaires et sur la 
pleine propriété des biens delà femme. (Conf. art. 1413 C. civ.) 

Mais les créanciers pouvaient-ils poursuivre, en outre, la 
conununauté ? Lebrun répondait affirmativement : il allait 
môme jusqu'à décider que, dans ce cas, les créanciers avaient le 
droit d'agir hypothécairement sur les biens composant la suc- 
eession et même sur les propres du mari, sauf récompense {loc. 
cit.). Cette doctrine était évidemment excessive, aussi Ferrière 
(loc. cit,) permettait-il au mari de se soustraire à Faction des 
créanciers en faisant inventaire; cet auteur admettait déjà la 
solution qui devait être plus tard celle de Fart. 1 41 3 du Gode civil. 

Successions mixtes. — Le Code civil, pour déterminer le quan- 
tum de dettes que doit supporter la communauté, établit, noas 
le savons, une corrélation entre l'émolument actif, et le pasàif 
mobilier ou immobilier. Si elle gagne tout l'actif^ elle paie toutes 
les dettes tant immobilières que mobilières. Si elle ne prend 
rien dans l'actif, elle ne supporte rien du passif tant mobilier 
qu'immobilier (art. 1414). 

Dans l'ancien droit, au contraire, quelques auteurs, pour ré- 
soudre cette question, établissaient une corrélation non pas en- 
tre l'émolument actif et Fémolument passif, mais entre telle 
nature de biens et telle nature de dettes. C'est ainsi que 
Lebrun {op cit,, liv. JI, chap. m, sect. II, dist. i et 2) ; et Re- 
nusson [ibid., chap. xu, n^^'' 10 et suiv.) décidaient que la com- 
munauté devait être chargée de toutes les dettes mobUières 
parce qu'elle gagnait tout Y actif mobilier; tandis que le con- 
joint à qui la succession était échue devait supporter tout le 
passif immobilier parce qu'il conservait en propre tout l'actif 
immobilier. Cette corrélation, rationnelle en apparence, pétait 
très-injuste au fond. Il pouvait arriver, en effet) que la coQimu- 
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nauté payât tout le passif de la succession alors qu'elle n'eût 
rien recueilli dans Tactif, et^ réciproquement, qu'elle ne payât 
aucune portion du passif (s'il n'y avait pas de dettes mobilières), 
bien que cependant elle eût pris tout l'actif. Néanmoins quel- 
ques Coutumes, notamment celle de Péronne (art. 198), admet- 
taient ce système qu'elles appliquaient tant en matière de 
succession qu'en matière de communauté. 

Mais d'autres coutumes suivaient en matière de succession 
^ un principe différent. La Coutume de Paris, par exemple, 
voulait qu'on déterminât le montant des dettes dont était 
tenu cbaque héritier, d'après l'émolument qu'il recueillait. 
« Ils sont tenus, disait l'article 334, entre eux, de contribuer au 
« payement des dettes, chacun pour telle part et portion qu'ils 
« en amendent. » La Coutume de Berry avait une disposition 
semblable (tit. IX, art. 32). 

(Droit de contribution). — L'esprit de ces coutumes était donc 
que la contribution aux dettes fût corrélative à l'émolument 
recueilli. Par ce motif, Lemaitre pensait qu'on devait appliquer 
le même système en matière de communauté (sur l'art. 245 de 
la Coutume deFaris). Par suite, lorsque la succession échue àl'un 
des conjoints, pendant le mariage^ était à la fois mobilière et icg- 
mobilière, la répartition de la totalité des dettes devait se faire 
sur les meubles et sur les immeubles : la portion contributoire 
du mobilier était à la charge de la communauté et la portion 
contributoire des valeurs immobilières était à la charge du 
conjoint héritier. Soit une succession de 100,000 fr.; composée 
de 20,000 fr. en meubles et de 80,000 fr. en immeubles : la 
communauté acquérait un cinquième de l'actif et supportait 
un cinquième du passif mobilier ou immobilier; l'époux gar- 
dait en propre les quatre cinquièmes des dettes mobilières ou 
immobilières. (Pothier, op. cit.j n» 261.) 

C'est avec raison que le Code a consacré ce système (art. 1414). 

{Droit de poursuite).-^ La succession était-elle échue au mari, 
la communauté était tenue de toutes les dettes sauf récom- 
pense calculée d'après la règle que nous venons d'établir. 

Si la succession mixte était échue â la femme, il fallait encore 
distinguer. 
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La succession n'était-elle acceptée qu'avec l'autorisation de 
justice? — La poursuite des créanciers, en cas d'insuffisance des 
biens de la succession, ne pourait s'exercer que sur la nue-pro- 
priété des biens de la femme, si le mari avait fait inventaire, et 
sur tous les biens de la communauté et même sur ceux du mari, 
à défaut d'accomplissement de cette formalité. (Henusson, Jk k 
comm.j 1" partie, chap. xii, n® i9 ; Lebruo,e&., liv. Ilf, chap. ni, 
sect. IL) 

La succession était-elle acceptée avec le consentement du mari, 
le paiement des dettes pouvait être poursuivi non-seulement 
sur les biens de la succession et sur les propres du mari, mais 
encore sur les biens communs. (Lebrun, loc, cit; Lamoignon, 
loc, cit,; Conf. art. 1416, G. civ.) Il était de principe, en effet, 
que la femme autorisée de son mari engageât la communauté. 
(V. suprà p. 367.) 

SECTION DEUXIÈME. 

DES POUVOIBS DU MARI TANT SUR LES BIENS COMMUNS QUE SUR LE8 

PROPRES DE LA FEMME. 

§ 1 . — Administration de la communauté. 

Le mari étajit seigneur et maître de la communauté. 

En cette qualité, il n'avait pas seulement la libre adminis- 
tration des biens communs; il pouvait, sans le concours de sa 
femme, les grever de servitudes ou d'hypothèques, les aUénef 
môme à titre gratuit. (Loysel, liv. I, t. II, nM6; Lebrun, op* 
cit., p. 169, no i.) Cependant il y avait sur ce point diversité 
dans les coutumes. Quelques-unes, notamment celles d'An- 
jou (art. 289), du Maine (art. 304), de Lodunois (chap. xx^i, 
art. 6) faisaient exception, et tenaient le mari pour un simple 
administra^iar cum libéra. Elles lui accordaient le droit de ven- 
dre, d'échanger et d'hypothéquer les biens communs, et mais 
non de les donner entre-vifs, si ce n'est pour sa part seule- 
ment. (Pothier, op. cit, n^ 472.) 

La Coutume de Paris reconnaissait, au contraire, au mari le 
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droit de disposer à titre gratuit des biens commuas, pourvu 
toutefois que la donation fût faite à personne capable et sans 
fraude, c'est-à-dire suivant Dumoulin, à condition que le mari 
ne se fût point enrichi ou n'eût point enrichi ses hoirs en dimi- 
nution de la communauté (sur Fart. 223). Tel était le droit 
commun des coutumes. 

C'est en se plaçant au point de vue des pouvoirs presque 
illimités du mari que Dumoulin {in cons. Paris, j § 57, n^ 2, nov, 
cons., et § 109, n® 3, vet. cons.), et après lui Pothier (op. ctY., 
n° 3), ont formulé cette maxime : Constante matrimonio solus 
acta dominuSj propter auctoritatem administrationis et alienandi 
potestatem; et qu'ils ont pu dire de la femme, non est proprie 
soda, sed speratur fore,{Adde d'Aguesseau, t. VH, Mémoire IX, 
p. 574.) 

Mais, dans les rapports entre époux, la maxime précitée n'a- 
vait pas une portée aussi absolue; et la fesame n'en était pas 
moins, en réalité, même durant le mariage, copropriétaire des 
biens de la communauté. Aussi était-elle admise, bien qu'elle 
ne possédât aucun bien personnel^ à provoquer la séparation de 
biens, et à attaquer, à la dissolution de la communauté, les 
actes faits en fraude de ses droits. 

Le pouvoir de disposition du mari sur les biens communs 
était soumis aux restrictions suivantes. 

a. Les libéralités excessives lui étaient défendues. L'excès même 
de la donation faisait présumer la fraude. (Lebrun, op. cit., 
liv. II, ch. II, p. 178, n<» 31 ; Pothier, op. cit., n^ 481.) 11 en 
était ainsi dans le cas où la donation avait pour objet l'univer- 
salité des biens de la communauté (art. 1422, G. civ.). 

6. Il ne pouvait s'enrichir ni directement ni indirectement 
aux dépens de la communauté. (Coquille, Quest, 109 j^Pothier, 
$ur Orléans, t. XX, n* 158.) 

^ Si donc le mari donnait à son père ou à quelque autre pa- 
rent dont il était héritier présomptif, un objet commun, il en 
devait récompense à la communauté. La fraude se présumait 
encore lorsque la libéralité s'adressait à un enfant que le mari 
avait eu d'un précédent mariage (d'Argentré, sur l'art. 404 de 
la Coût, de Bretagne, gl. 5, n^ 2), sauf néanmoins cette dilfé- 
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rence que^ dans le premier cas, le concours de la fename à 
l'acte la rendait non recevable à le critiquer, tandis que, dans le 
second, ce concours ne pouvait produire aucun effet contre elle. 
L'établissement d*un enfant né d'un premier lit constituait en 
effet une dette personnelle au mari^ qu'il devait par consé- 
quent acquitter avec ses propres. (Pothier, Traité de la Gamm.y 
n«* 494 et 641 ; Conf.f art. 1422 et 1469 C. civ.) Lorsqu'au con- 
traire le mari avait seul constitué une dot à un enfant commun, 
la femme était réputée avoir constitué cette dot conjointement 
avec lui, et elle était tenue d'en supporter la moitié, si elle ac- 
ceptait la conmiunauté (Art. 404 de la Coût, de Bretagne; Bro- 
deau, sur Louet, lettre D, 8omm,j 48; Pothier, op. cit.y n<>' 488 
et 647; Conf, art. 1439 C. civ.) 

c. Enfin, suivant Lebrun, le mari donateur ne pouvait pas se 
réserver l'usufruit des objets donnés (liv. H, chap. ii, sect. 1, 
n"" 34). Cette doctrine fut combattue par Renusson, puis par 
Pothier. Le mari, disaient ces auteurs, peut donner en toute 
propriété, il doit donc, à fortiorij pouvoir donner la nue pro- 
priété. Ils ajoutaient que cette réserve profitait à la femme au- 
tant qu'au mari. (Pothier,op. cit.jU^ 480; Con^, art. 1422G.ciy.) 

Mais quel était le sort des donations faites par le mari en 
dehors des limites que nous avons indiquées? — Lebrun considé- 
rait la donation comme radicalement nulle et permettait à la 
femme d'agir inmiédiatement et de piano contre les tiers (liv. If, 
chap. 11^ n^* 37 et 39). Pothier pensait, au contraire, que la do- 
nation produisait son effet tant que durait la communauté et 
que, lors de sa dissolution^ la femme avant d'inquiéter le dona- 
taire devait procéder préalablement à la discussion des biens 
de son mari (op. cit. y n^ 496). 

Le mari ne pouvait, par acte de dernière volonté, disposer 
des biens communs que jusqu'à concurrence de sa part dans la 
communauté. (Art. 296 de la CotU. de Paris; Cmf. Perrière, 
Compilât, y t. III, p. 217, n» 4; Brodeau sur Louet, lettre D, 
somm. 48, n» 2; Renusson, part. I, ch. vi, n® 17; Furgole, 
Lestestam.f ch. iv, sect. I, n» 20; Lebrun, op. cit.y liv. Il, ch.n, 
sect. I, nM ; Pothier, op. cit.y n« 75, Conf.y art. 1423, C. civ.) 

Il en résultait que si le mari avait légué son droit dans la 
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eommunauiéf ou la moitié de la communauté^ le legs était vala- 
ble. Mais s'il avait légué une part supérieure à cette moitié, le 
legs ne introduisait son effet pour le tout, que si la femme re- 
nonçait à la communauté. Si au* contraire elle Tacceptait, le 
legs était réduit à la part revenant au testateur. (Lebrun, op. 
cit, liv. II, chap. u, sect. I, u<> 2.) 

Lorsque le mari avait légué seulement un objet individuel, le 
le legs était valable en principe, et s'exécutait en nature, si 
Tobjet tombait dans le lot des héritiers du mari^ ou par équiva- 
lent c'est-à-dire au moyen d'une somme représentative de la 
valeur de l'objet légué, s'il tombait dans le lot de la femme. 
Cette question avait d'ailleurs donné lieu, dans notre ancien 
droit, à des distinctions fort subtiles. {Conf. Lebrun, op, ciY., 
p. 170, no 2; Valin, sur la Rochelle, t. I, p. 517, n^ 48 ; Voët, 
Hv. III, 1. 1, n« 29 in fine ; Pothier, op. cit., n»» 476 et suiv. ; Conf.y 
art. 1423, C. civ.) 

Quand la communauté se dissolvait par le prédécès du mari, 
le légataire pouvait intervenir au partage, car il avait intérêt à 
ce que Tobjet légué fût mis dans le lot du testateur, afin de l'a- 
voir en nature. Dans le cas de dissolution de la communauté par 
le prédécès de la femme, il n'avait, au contraire, aucun droit 
d'intervention. Peu lui importait, en effet, que l'objet fût mis 
dans le lot du mari, puisque celui-ci restait libre, jusqu'à sa 
mort de révoquer le legs. 

§ 2. — Administration des propres de la femme. 

Le mari était gardien de la personne de sa femme et baillis- 
tre de ses biens, c'est-à-dire administrateur avec jouissance 
de la fortune. (Laurière, Glossaire, Bail de mariage.) 

1® Des actions appartenant à la femme. — Dans quelle mesure 
le mari administrateur des propres de sa femme pouvait-il 
exercer les actions appartenant à celle-ci? — L'article 1428 du 
Code contient, sur ce point, une solution qu'il a empruntée à la 
Coutume de Paris. L'art. 233 était, en effet, ainsi conçu : « Le 
mary est seigneur des actions mobiliaires et possessoires... » 
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Ainsi le mari autrefois pouvait comme aujourd'hui exerce^ 
seul les actions mobilières et les actions immobilières posse: 
soires relatives aux propres de sa femme. Néanmoins, à raisoi 
de l'inQuence qu'un jugement rendu au possessoire pouvaij 
avoir sur le droit de propriété, on permettait à la îexnme d'in 
tervenir lorsqu'il s'agissait de l'exercice d'une action immobi- 
lière possessoire. (Perrière, sur l'art. 233 de la Coût, de Paris, 
glos. uniq., n® 6.) 

La Coutume, par application d'un principe de notre vieux! 
droit coutumier (Assises de Jérusalem, Cour des Bourgeois, i{ 
ch. ccxxii; Beaumanoir, ch. 21, § 2, t. I, p. 303) refusait au! 
mari l'exercice des actions inmiobilïères pétitoires. Les cou-'^ 
tames de Melun (art. 214), de Poitou (art. 228) et d'Angoumoisj 
(art. ilO) l'autorisaient, il est vrai, à agir seul môme au péti- 
toire immobilier, mais ce système était condamné par tous les 
auteurs. (Loysel, liv. I, t. II, art. 17; Lebrun, op. et*., liv. II, 
chap. II, sect.iy,n<»28; Renusson, Dé /a comm., part. I,cbap. vin, 
n" 2 et suiv.; Bourjon, t. Il, p, 576, n®" 26 et suiv.; Perrière, 
sur l'art. 226 de la Coût, de Paris, t. HI, p. 345 ; Pothier, op. cit, 
n« 258.) 

2® Aliénation des propres. — Le mari simple administrateur 
ne pouvait aliéner les immeubles de sa femme sans le consente- 
ment de celle-ci (art. 226 delà Coût, de Paris ; — art. i 428 C. civ.). 

La question de savoir quels étaient les droits delà femme, en 
cas d'aliénation faite par le mari seul contrairement à la dispo- 
sition prohibitive de l'art. 226 de la Coutume de Paris, était vi- 
vement controversée. Disons d'abord que la femme ne poiïvait 
pas revendiquer son immeuble avant la dissolution de la com- 
munauté parce que, dans ce cas, l'action aurait réfléchi contre 
son mari. (Coquille, Questions^ 105 ; Perrière, sur l'art. 226 de la 
Coût, de Paris, glos. uniq., n^ 4; V. cependant d'Argentré, sur 
l'art. 419 de la Coût, de Bretagne, gl. cas. i ; Lebrun, loc, éd., 
n» 39 ; — art. 2256, C. civ.) Mais, en supposant que la commu- 
nauté fût dissoute, dans quelle mesure et sous quelles conditions 
la femme pouvait-elle agir contre le tiers acquéreur? 

La solution n'était point douteuse dans le cas de renonciaiioD 
de la femme. Étrangère à la communauté, elle pouvait certai- 
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nement revendiquer pour la totalité contre le tiers, sauf à ce 
dernier à agir en garantie contre le mari ou ses héritiers. 

La controverse ne pouvait naître que si la femme acceptait la 
comùiunauté. 

Lebrun et avec lui la plupart des auteurs enseignaient que, 
même dans ce cas, la femme était recevable à revendiquer son 
propre pour la totalité,mais qu'elle devait contribuer pour moitié 
àla restitution du prix et au paiement des dommages-intérêts qui 
seraient alloués à l'acheteur. (Op. cit., liv. lU, chap. n, sect. I, 
dist. I, n«« 7 et suiv. ; — Renusson, ibid., part, I, chap. vi, n*» 64 
et suiv.; Ferrière, glos. uniq. sur l'art. 226 de la Coût. de Paris; 
Duplessis, t. I, p. 395; Bourjon, 1. 1, p. 573; Valin, Coût, de la 
Rochelle sur l'art. 29, §. I, n«> 43.) 

Pothier, après avoir d'abord soutenu, dans son traité de la 
vente (n<> 180) que la femme acceptante ne pouvait revendi- 
quer son immeuble que pour moitié d'après la règle Quem de 
eviciionetenet actio, eumdem ag'entem repellit «o^cep^io, avait ensuite 
abandonné ce système pour reconnaître que la femme avait le 
droit de revendiquer l'immeuble entier. Mais il admettait 
qu'elle n'était pas tenue de contribuer au paiement des dom- 
mages-intérêts qui constituaient une dette personnelle au mari. 
Elle devait seulement rembourser à l'acheteur la moitié de son 
prix d'acquisition. {Traité de la comm., n® 253.) 

L'opinion de Lebrun nous semble préférable, et c'est elle qui, 
suivant nous, doit encore prévaloir aujourd'hui. Les domnnges- 
intérôts, comme le prix de vente dû à l'acquéreur évincé, sont 
une charge de la communauté, la femme doit donc supporter 
ces deux obligations dans la mesure de la part qu'elle recueille. 
(V. MM. Aubry et Rau, t. V, p. 347, note 24.) 

^^Baux. — Comme conséquence de son pouvoir d'administrer, 
le mari avait la faculté de consentir seul la location des biens 
de sa femme. Après avoir défendu au mari d'aliéner, la Cou- 
tume de Paris ajoutait, en effet : « Peut toutefois le mary faire 
baux à loyer ou moisson, à six ans pour héritage assis à Paris, et 
à neuf ans pour héritage assis aux champs, et au-dessous, sans 
fraude » (art. 227 ; Conf. arL 1429, C. civ.). Fait pour un plus 
long terme, le bail était réduit au délai légal. 
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Les baux consentis par anticîpalîon n'élaient maintenus que 
s'ils avaient reçu un commencement d'exécution avant la dis- 
solution de la communauté. (Lebrun, liv. II, chap. u, sect. lY, 
no 43. — Arrêtés de Lamoignon, tit. XXXII, n® 70.) D'après ce 
dernier auteur, le mari n'était autorisé à renouveler les baux 
des villes que neuf mois et ceux des campagnes que dix-huit 
mois avant leur expiration. Maïs ce n'élaît pas là une règle gé- 
nérale ; les délais variaient suivant les Coutumes. (Conf. art. 
1430, C. civ.). 

§ 3. — Des récompenses. 

La théorie des récompenses ne s'établit que progressive- 
ment. L'ancienne Coutume de Paris disposait que, même pour 
le prix des propres aliénés pendant le mariage, il n'y avait pas 
lieu à reprise, à moins qu'il n'eût été stipulé expressément 
dans le contrat de mariage ou dans l'acte d'aliénation, que l'é- 
poux propriétaire pourrait exiger le remploi de son prix. Mais 
conune cette législation offrait aux conjoints le moyen de s'a- 
vantager pendant le mariage, et qu'il était d'ailleurs injuste de 
ne pas assurer à Tépoux l'indemnité de son propre, la nouvelle 
Coutume de Paris, consacrant l'opinion de Dumoulin (sur les 
art. 238 de la CouL du Bourbonnais et 164 de la Coût de Paris), 
décida que dans ce cas spécial la récompense serait due indé- 
pendamment de toute convention (art. 232). Peu à peu cette 
disposition de la coutume fut généralisée par la jurisprudence 
qui, d'accord avec les auteurs, l'étendit à toute espèce d'avan- 
tages acquis à la communauté aux dépens des propres de l'un 
des époux. (Potbier; op. cit., n®» 585 et 607; Conf. art. 1433 
C. civ.) 

Chez nous, la théorie des récompenses n'a pas le môme fon- 
dement que dans l'ancien droit, car les donations sont permises 
entre époux. Elle repose principalement sur les deux considéra- 
tions suivantes, savoir : que la volonté de donner ne doit jamais 
se présumer; et en second lieu qu'il importe d'enlever aux 
époux le moyen de se faire des libéralités indirectes ou dégui- 
sées. (Conf. art. 1099 C. civ.) 
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SECTION TROISIÈME. 

DE LA DISSOLUTION DE LA COMMUNAUTÉ. 

La dissolution de la communauté résultait : i^ de la mort 
naturelle ou civile; 2^^ de l'absence ; 3^ de la séparation de biens. 
(ConA art. 1441 C. civj 

§ 1. — • Mort naturelle ou civile. 

Relativement à la mort civile, il est utile de remarquer que 
les effets en étaient, dans Fancien droit, moins étendus que 
dans le Code civil. Aux termes de Tart. 25 du Code, la mort 
civile était une cause de dissolution du*mariage, le conjoint 
du mort civilement devenait libre, dans le for extérieur, de 
contracter une nouvelle union. Telle était du moins l'opinion 
généralement admise. —(Y. MM. Demolombe, t. I, n^ 206; Aubry 
et Rau> 1. 1^ p. 329 et note 16.) Dans l'ancien droit, elle ne dis- 
solvait que la communauté. Nous lisons, en effet, dans Pothier, 
que le mariage était dissous quant à ses effets civils, mais qu'il 
subsistait comme lien naturel (op, cit,, n^ 505). Dès lors, le conjoint 
du mort civilement n'était pas admis à contracter un nouveau 
mariage pendant la vie naturelle de ce dernier. (Y. suprà, p. 16.) 
Ces mots « quant à ses effets civils i employés par Pothier, se 
rapportaient uniquement aux biens. 

§ 2. — Absencd. 

L'absence d'un des coi^oints donnait lieu à de nombreuses 
difficultés. 

Les héritiers présomptifs de l'absent, après un délai qui était 
de 3, 7, 9 et 10 ans, suivant les Coutumes, pouvaient se faire en- 
voyer en possession de ses biens, et les partager; mais ce par- 
tage n'était que provisionnel; il ne conférait aux héritiers que 
l'administration et non la propriété de la fortune dont ils étaient 
comptables envers l'absent en cas de retour. — On pro- 
cédait à un partage définitif lorsque la mort de l'absent était 
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prouvée ou légalement présumée. La mort était présumée lors- 
qu'il s'était écoulé cent ans depuis la naissance de Tabsenf. 
(V. suprà, p. 40 et suiv.) 

Lors du premier partage, les héritiers de l'absent ou le con- 
joint présent pouvaient demander la dissolution de la commu- 
nauté. Mais cette dissolution ne devenait définitive qu'au mo- 
ment du second partage. C'est également à cette époque que la 
communauté prenait fin, lorsque les héritiers de l'absent ou le 
conjoint présent n'en n'avaient pas déjà provoqué la dissolution. 
{Conf. art. 124 C. civ.) 

§ 3. — Séparation de biens. 

La séparation de biens était principale ou accessoire : prin- 
cipale, quand elle était prononcée pour remédier aux désordres 
de l'administration maritale; accessoire^ quand elle résultait de 
la séparation d'habitation. 

Séparation de biens principale ; aperçu historique. — Dans l'ori- 
gine, on considérait la communauté de biens comme, une con- 
séquence nécessaire de la communauté de vie. Tant qu'il n'y 
avait pas séparation d'habitation, on n'admettait pas qu'il pût 
y avoir séparation de biens. Aussi Beaumanoir disait-il : « Tant 
a qu'ils vivent ensemble, le mari est maindebursier, et la femme 
« doit obéir et souffrir. » {Coutume de Beauvoisis^ ch. zxi.) Et 
il ajoutait : « Si la femme demande le partage du vivant da 
« mari, on ne doit pas l'écouter, car le mari est maître de ses 
« biens et de ceux de sa femme {loc. cit.). 

Mais au seizième siècle, la communauté ayant ce.ssé d'être le 
régime nécessaire de mariage, on comprit l'utilité de la sépa- 
ration de biens, dont on emprunta le principe au droit romain. 
(L. 24, D.,24,3;L. 29, C. 5, 12.) 

Il se produisit alors une réaction excessive. Quelques coûtâ- 
mes allèrent jusqu'à donner même au mari le droit de deman- 
der la séparation de biens. C'est ainsi que les Coutumes du 
Maine et d'Anjou, après avoir disposé par leurs art. 145 et 160 
que tout délit de l'un ou de l'autre époux était à la charge de 
la communauté^ autorisaient l'époux innocent, quoiqu'il fût, à 
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[demander que les biens de la communauté fussent înyentoriés 
'et séparés. Quant au droit commun, il ne permettait au mari de 
poursuivre la séparation, que si les dettes mobilières antérieures 
BU mariage, et tombées du chef de la femme dans la commu- 
nauté, étaient pour cette dernière une cause de ruine. Un ar- 
rêt du parlement de Paris du 26 février 1602 autorisa le mari 
à se séparer de biens, parce qu'il fut prouvé que la femme, 
ETant son mariage, était engagée dans cent quatorze procès. 
(La Thaumassière, Quest. sur Ben^y, centur. I, ch. xix.) Cet 
arrêt toutefois ne fit pas jurisprudence. (Pothier, îoc, cit., n° 51 3 ; 
Conf, art. 1443 C. civ.) 

Far qui était prononcée la séparation de biens. — Dumoulin en- 
seignait que la justice seule, en principe, était compétente pour 
prononcer la séparation, afin d'empêcher les époux de cacher 
sous le masque d'une séparation, un avantage que Tun d'eux 
Toudrait faire à l'autre, contrairement à la prohibition de la 
Coutume. Mais^ par exception^ il permettait la séparation amia- 
ble à deux conditions : 1° que la séparation fût publique; 
2» que la liquidation fût sérieuse (sur l'art. 106 de Vanc. Coût, 
de Paris). Les deux exceptions furent rejetées par l'art. 224 de 
la nouvelle Coutume qui prohiba toute séparation amiable. 

Les causes de la séparation de biens, — Il fallait que la dot de 
la femme fût mise en péril. (Conf. art. 1443 C. civ.) 

La femme qui, sans avoir rien apporté en mariage, possédait 
un talent ou une industrie de nature à lui procurer des moyens 
d'existence, pouvait également demander la séparation de biens, 
quand la conduite déréglée du mari donnait lieu de craindre 
que les produits de son travail ne fussent pas appliqués aux be- 
soins de la famille. (Pothier, op. cit. y n° 512.) 

Pour que la femme fût recevable à demander la sépara- 
tion de biens, il n'était pas nécessaire que le mari fût abso- 
lument insolvable, car le remède eût été alors inefficace. Il 
suffisait qu'il commençât à le devenir. (Pothier, op. cit., n*» 510.) 
Le droit romain exigeait, au contraire, que les biens du mari 
fussent devenus insuffisants pour garantir pleinement la restitu- 
tion de la dot, (L. 24, D.^ De solut. matr., 24,3.) 

Enfin la séparation pouvait encore être demandée, bien que 
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le désordre des affaires du mari eût pour cause non point une 
mauTaise adminislration, mais des événements tout à fait im-^ 
prévus. (Pothier, loc. cit. ; contra, Lebrun, op. cit., p. 285, n» 29.) 
Toutes ces décisions doivent encore être admises sous l'empire < 
du Code civil. (V. MM. Aubry et Rau, t. V, § ol6-2\) 

De la procédure de la demande en séparation de biens. — La 
femme présentait au juge du domicile de son mari une re* 
quête, dans laquelle elle exposait les faits, et sollicitait l'au- 
torisation de former sa demande. Sur cette requête, le juge 
rendait une ordonnance d'autorisation. Puis, en vertu de cette 
ordonnance, k femme assignait son mari pour faire prononcer 
la réparation. Le jugement de séparation prononcé, il fallait : 
l<>Que lafemmelerendltpublic(art.l43, Ordonn.de 1629; Conf., 
art. 872 C.Pr. civ.). 2® Que le jugement fût exécuté sans fraude, 
c'est-à-dire que la femme se fit rendre sa dot ou du moins qu'elle 
exerçât les poursuites nécessaires pour en obtenir la restitution. 
Ces poursuites devaient se continuer sans interruption (198 Coût. 
d'Orléans, et 82 des Arrêtés de Lamoignon; Conf. art. 1444 C. dv.) 
C'était, on le voit, exactement la même procédure que celle qui 
est organisée par notre législation actuelle^ sauf toutefois une 
différence car autrefois la demande en séparation n'avait pas 
besoin d'être publiée. (Conf. art. 866-869 C. Proc. civ.) 

Des effets du jugement. — l^* La communauté était dissoute, et 
cette dissolution remontait au jour même de la demande. 
Sans cette rétroactivité, le mari aurait pu rendre absolu- 
ment illusoire le remède de la séparation, en complétant sa 
ruine dans Fintervalle de la demande au jugement, et en dissi- 
pant ce qui restait des biens communs. (Pothier, op. cit., 
n» 521 ; Conf. art. 1445, alin. 2 C. civ.) 

n résultait de ce principe que la femme avait droit, à partir 
du jour de sa demande, à la restitution des fruits et revenus de 
ses propres, ainsi qu'aux intérêts de ses reprises. (Pothier, loc. 
cit.) Toutefois, contrairement à la jurisprudence constante du 
Chfttelet, un arrêt du parlement de Paris du S^avril 1672 (Jour- 
nal des audiences, t. III, adjugea à la femme les intérêts de ses 
reprises, à compter seulement du jour du jugement. 

11 en résultait encore que les successions mobilières échues à 
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a femme à partir de Tintroduction de sa demande, lui demeu- 
'raient propres. (Polhier, loc. dt,) 

2^ La séparation de biens avait en outre, pour effet, de ren- 
dre à la femme la libre administration et la jouissance de sa 
fortune. (Conf. art. i449, alin. 1" C. civ.) 

Aujourd'hui la femme séparée peut sans aucune autorisation 
toucher ses revenus, louer ses immeubles pour une durée qui 
-Ti'excède pas neuf ans (arg, art. S95, 1429, et 1718 C. civ. )> 
poursuivre par voie d'exécution le remboursement de ses capi- 
taux mobiliers, en un mot faire tous les actes qui ne dépassent 
pas la limite d'une très-large administration. 

Mais elle ne peut, sans autorisation, citer en justice, aliéner 
ses immeubles ni donner ses meubles, ni en un mot^ suivant 
nous, faire tous autres actes qui ne sont pas d'administration 
(art. 215, 217 et 1449, C. civ.). 

Lorsqu'un immeuble de la femme a été vendu avec l'autori- 
sation du mari, celui-ci devient responsable du défaut d'emploi 
ûu prix de vente, mais il ne l'est pas, en général^ de l'utilité de 
l'emploi effectué (art. 1450, C. civ.). 

Tous ces principes avaient été consacrés par notre ancienne 
jurisprudence (1). Cependant quelques Coutumes, celles du 
Bourbonnais (art. 170 et 232), de Montargis (cb. viii, art. 6), de 
Dunois (art* 58), et de Sedan (art. 97, De la comm,), par exem- 
plC) autorisaient la femme séparée de biens à contracter et à 



(t) La question de savoir si la femme pouvait disposer de son mobilier 
à un titre onéreux quelconque, divisait les auteurs. Quelques-uns con- 
sidéraient l'aliénation comme valable dans tous les cas. (Perrière, sur 
Vart. 224 de la Coût de Paris, gl. 2, n* 1 ; Lecamus sur Perrière [loc. 
cit,% n* 8, et sur Part. 234, Observ. , n» 3.) Mais la plupart des juriscon- 
sultes enseignaient une doctrine plus restrictive. Ils limitaient la capa- 
cité de la femme aux obligations qu'elle contractait pour subvenir à ses 
besoins, et encore fallait-il que ces obligations fussent modiques et 
n'excédassent point les meubles et revenus présents. (Lebrun, op, dt,, 
liv. n, ch. I, sect. I; Renusson, part. I, ch. ix, n"" 28 et 36; Duplessis, 
sur Fart. 224 de la Coût, de Paris. Louet sur Brodeau, lettre F, somm. 30, 
n* 2.) Cette question est encore de nos jours vivement controversée 
entre les interprètes du Code civil. {Conf, MM. Aubry et Rau, t. V, 
p. 503, note 56, et Demolombe, t. IV, n<> 155.) 
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disposer de ses biens meubles et immeubles comme si elle 
n'avait jamais été soumise à la puissance maritale. 

La séparation de biens ne dispensait pas les époux de la né- 
cessité de demeurer ensemble ; la femme devait donc, comme 
par le passé, contribuer aux charges du ménage dans une me- 
sure qui était déterminée par les époux eux-mêmes. En cas de 
contestation sur ce point, la part contrîbutoire de la fenome 
était fixée pas le juge, {flonf. art. 1448 C. civ.) Enfin le mari, 
comme chef du ménage, pouvait exiger le versement entre ses 
main de cette part, afin d'en régler seul l'emploi. (Bourjon,Drod 
communde laFrance, 1. 1, p. 5H ; Pothier, op. cit.^ n^» 464 et 465.) 

Rétablissement de la communat^é, 

La communauté dissoute par suite d'un jugement de sépara- 
tion de biens était susceptible d'être, à chaque instant, rétablie 
du consentement des époux (art. 199 de la Coût. d'Orléans; 
Conf. art. U51, al. 1 C. civ.). 

Dans le cas de séparation de biens accessoire, c'est-à-dire quand 
la séparation de biens n'était que la conséquence de la séparation 
de corps, le rétablissement de la vie commune emportait en 
même temps le rétablissement de la communauté. Dans le cas de 
séparation de hien^ principale qui, nous le savons, laissait subsister 
la cohabitation, le consentement des parties devaîtse manifester 
par une déclaration précise et authentique. (Pothier, op. cU,j 
n<>» 524 et 525; Conf. art. 1451, al. 2 C. civ.) La communauté ne 
pouvait être rétablie que sous les conditions qui la réglaient 
avant sa dissolution. Toute clause contraire était nulle (art. 1 451, 
Conf. art. 145j, al. 4 C. civ.). Mais la communauté n'en devait pas 
moins être considérée comme rétablie. (Pothier, op. cit., n® 529.) 

Des effets du rétablissement de la communauté. — Le réta- 
blissement était rétroactif ; la communauté était censée, dans 
les rapports des époux entre eux, avoir toujours duré sans 
discontinuation. Ainsi, les meubles acquis par succession ou 
donation, dont chaque époux était encore propriétaire an 
moment du rétablissement, devenaient communs. 

Â l'égard des tiers, le rétablissement de la communauté ne 
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pouvait, en aucune manière, porter atteinte aux actes que, 
dans rinlervalle, la femme avait pu faire dans la limite de ses 
pouvoirs. (Pothier, op.cit, n'>524; Conf. art. 1451, al. 3, C. civ.) 

§ 4. — De la continuation de la communauté. 

Nous connaissons les trois causes de dissolution de la com- 
munauté. Il pouvait arriver que Tune d'elles se produi- 
sant, la communauté, bien que dissoute en fait, continuât à 
subsister en droit. Cette hypothèse pouvait se présenter dans 
les Coutumes de Paris (art. 240 et 241) et d'Orléans (art. 216), 
lorsque l'époux, en cas de dissolution de la communauté, par 
suite du prédécès de son conjoint, avait négligé de faire consta- 
ter, par inventaire, la consistance de l'actif mobilier. (D'Agues- 
seau, ^0^ plaidoyer, t. IV, p. 388 et 393.) 

L'inventaire devait être dressé devant notaire (Conf. art. 1456 
C, civ.) et revêtu de toutes les formes requises pour la validité des 
actes notariés. Ce principe avait été consacré par un arrêt du 
12 février 1682. (Pothier, op. cit., n« 794.) 

D'après la Coutume de Paris, il fallait, en outre, que l'inven- 
taire fût fait dans les trois mois avec un légitime contradicteur 
(art. 240). Le légitime contradicteur était le tuteur des mi- 
neurs. Lorsque le survivant était lui-môme tuteur de ses en- 
fants mineurs, il devait leur faire nommer par le juge un su- 
brogé-tuteur. (Pothier, op. ciY., n<» 797.) 

Enfin l'inventaire devait être fidèle et sincère. (Pothier, op. 
cti., no793.) 

Pour étudier ce qui se rapporte à la continuation de la com- 
munauté, il importe de distinguer deux époques. 

Première époque, — La première époque qui est celle du très- 
ancien droit se termine à la fin du quinzième siècle. Pendant 
toute cette période, l'enfant non émancipé acquérait^ durant 
le mariage, non pas comme à Rome, pour son père seulement, 
mais pour la communauté d'entre ses père et mère. 

Ce principe, d'après lequel l'enfant mineur, qui pourtant 
n'était pas membre de la communauté, acquérait pour celle-ci, 
avait été édicté dans le but de dédommager ses père et mère 
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des peines et des soins que leur imposait son éducation. — Si 
l'un des deux époux venait à mourir, sa succession se parta- 
geait entre le survivant qui prenait les meubles et les acquêts, 
et Tenfant qui succédait aux propres. Toutefois les immeubles 
étaient grevés, au profit du survivant, d'un usufruit qui durait 
tant que Tenfant n'avait pas été émancipé. (Assises de Jérusal. 
Cour des Bourgeois^ cliap. clxxxvii.) La communauté n'était 
point dissoute, et tout ce que l'enfant acquérait par la suite 
tombait dans la communauté continuée entre lui et son auteur. 
Cette décision était logique, car la communauté étant une 
conséquence de la vie commune, devait subsister dans l'espèce, 
puisque la vie commune continuait entre le conjoint survivant 
et l'enfant qui représentait l'époux prédécédé. Aussi le droit de 
l'enfant était-il le môme que celui de cet époux ; le représen- 
tant il ne comptait Jamais que pour une tête, alors môme qu'il 
avait des frères ou sœurs. Mais, dans ce cas, la communauté 
ne prenait fin qu'à l'émancipation du dernier enfant. (Beauma- 
noir, Coût, de Beauvoisis, chap. xxi.) 

Seconde époque. — Au seizième siècle, le régime de la conti- 
nuation de communauté fut profondément modifié par suite 
de l'apparition dans notre droit de trois règles nouvelles: 

1<» Le principe de la solidarité des dettes entre époux dispa- 
rut. Il devint dès lors nécessaire, qu'en cas de prédécès de l'un 
des conjoints, le survivant procédât à une liquidation de la com- 
munauté afin de connaître la part de dettes qu'il avait à payer. 

2<» La femme eut la faculté de renoncer à la communauté. 

30 Enfin la puissance paternelle ne produisit plus les mômes 
effets. Les enfants acquéraient pour eux-mêmes et non plus 
pour leur père et mère : ceux-ci n'avaient, en vertu du droit 
de bail ou de garde, que la jouissance légale d'une partie de 
leurs biens. (V. suprà, p. 174.) 

A raison de ces principes nouveaux, la continuation de com- 
munauté changea de caractère dans la plupart des Coutumes. 
Elle fut une peine infligée à l'époux survivant qui avait né- 
gligé de faire constater, par un inventaire, la consistance de 
l'actif mobilier. (Lebrun, op. cit., p. 506, n® 4 ; Coquille, Quesi,^ 
n» 90.) La sanction de cette obligation consistait dans la faculté 
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accordée aux enfants de choisir, selon leur intérêt^ entre la 
dissolution de la communauté du jour du décès et sa dissolution 
à compter du jour de leur demande en partage. (Pothier, op. 
cit.f n®* 769 et suiv. ; art. 240 de la Coût, de Paris,) 

Les observations qiii précèdent s'appliquent à la continuation 
de communauté simple. Il pouvait y avoir aussi une continua- 
tion de communauté composée. Elle avait lieu, lorsque le sur- 
vivant contractait un second mariage. Il se formait alors une 
communauté tripartitey ainsi appelée parce qu'elle se partageait 
par tiers entre trois intéressés, savoir : le survivant, les enfants 
du premier lit, et le second conjoint. Si les nouveaux époux 
étaient chacun en continuation de communauté avec des en- 
fants d'un premier lit^ la communauté se partageait alors par 
quart : entre le mari, les enfants de son premier mariage, la 
femme et les enfants de son premier mariage. Le nombre des 
intéressés était encore plus grand, si le mari était veuf de 
plusieurs femmes, ou la femme veuve de plusieurs maris. (Mer- 
lin, Répert., v<» Cont. de comm., § *» n® 10.) 

De la composition active et passive de la communauté continuée. — 
La communauté continuée comprenait: 1^ tous les effets mo- 
biliers de la première communauté ; 2° tous les fruits des pro- 
pres du survivant et les meubles à lui échus ; 3<^ les immeubles 
par lui acquis autrement que par succession ou par donation 
en ligne directe ; 4^ les fruits des conquôts et des propres des 
enfants. Les successions mobilières à eux échues en étaient ex- 
clues. (Renusson, De la cénm.^ part. III, ch. m, n^ 71 et suiv., 
n®* 32 et suiv.; Lebrun, op. cit., n°» 7 et suiv.) 

Le passif se composait de toutes les dettes qui étaient tombées 
du chef des deux époux dans la communauté. (Renusson, op. 
çU.j part. IV, ch. i; Traité des propres, ch. iv, sect. I.) 

Conditions auxquelles était subordonnée la conti- 
nuation de communauté. 

Ces conditions n'étaient pas les mômes dans chaque Cou- 
tume» Â Paris, il fallait que le prédécédé eût laissé un ou plu- 
sieurs enfants mineurs (art. 240). A Orléans, la continuation 



♦ 



392 DROIT FÉODAL ET COUTUMIER. 

de communauté ne s'établissait que lorsque les conjoints étaient 
nobles (art. 216). Dans quelques Coutumes, elle avait lieu dans 
tous les cas, que les eniants fussent nobles ou non, majeurs 
ou mineurs (art. 232 de la Coût du Bar), 

D'autres, comme la Coutume de Montargis, considéraient la 
confusion des biens comme Tunique cause de la continuation 
de la communauté, et décidaient, en conséquence, qu'elle 
avait lieu non-seulement entre le survivant et les enfants, 
mais encore entre lui et les héritiers collatéraux du prédécédé, 
lorsqu'il n'y avait point d'enfants (chap. ix, art. 3i). 

Pouvoirs de l'époux survivant sur les biens de la com- 
munauté continuée» 

■ 

Les pouvoirs de l'époux survivant sur les biens de la commu- 
nauté continuée étaient les mêmes que ceux du mari pendant 
le mariage. Il était le chef de la communauté. Il y avait toute- 
fois, entre le mari chef de la communauté pendant le mariage 
et l'époux survivant une différence importante. Ce dernier avait 
bien la faculté de vendre, d'échanger, ou d'hypothéquer les 
biens communs, mais il ne pouvait en disposer à titre gratuit. 
(Pothier, op. cit. y n<> 853.) 

Causes qui mettaient fin à la continuation de communauté» — 
{^ L'époux, afin de s'affranchir des charges que lui imposait 
l'administration de la communauté, pouvait en provoquer la li- 
quidation. Il fallait, à cet effet, qu'il fît dresser un inventaire en 
présence d'un subrogé tuteur qu'il devait faire nommer, si ses 
enfants étaient mineurs ; ceux-ci avaient droit, jusqu'à l'accom- 
plissement de cette formalité, de maintenir la continuation 
de la communauté, quel que fût d'ailleurs le temps écoulé de- 
puis leur majorité. {Conf. art. 240 et art. 241 de la Coût, de Paris.) 

2<^ Les enfants étaient également fondés à poursuivre la dis- 
solution de la communauté, soit par eux-mêmes s'ils étaient 
majeurs, soit par l'intermédiaire de leur tuteur s'ils étaient mi- 
neurs. 

30 La dissolution s'opérait encore par la mort de tous les 
enfants. (Pothier, op. cit.j n® 860.) 
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4^^ Enfin la mort de Vépoux survivant était aussi une cause 
de dissolution. 

L'art. 1442 du Code civil a rejeté la continuation de com- 
munauté' gui donnait lieu à tant de complications, en substi- 
tuant à la pénalité dont notre ancien droit frappait Tépoux qui 
avait négligé de faire inventaire, de nouvelles garanties en 
faveur des héritiers et ayants cause de Tépoux prédécédé. 



SECTION QUATBIÈME.. 

DE l'acceptation DE LA COMMUNAUTÉ OU DE LA RENONCIATION 

QUI POUVAIT EN ÊTRE FAITE. 

§ i . — De la faculté d'option accordée à la femme 

et & ses héritiers. 

— Dans le premier état du droit coutumier, les femmes ne 
jouissaient pas de la faculté de renoncer à la communauté. 
Cette faculté d'abord accordée, à Toccasion des croisades^ aux 
veuves des gentilshommes (Grand Coutumier^ p. 78 ; Beauma- 
noir, ch. xiii, 9 ; Monstrelet, liv. I, ch. xviii; Loysel^ 2, 2, 30}, 
fut plus tard étendue aux femmes des roturiers. Elle fut défi- 
nitivement admise, pour les premières, par l'art. 115 de Tan- 
cienne Coutume de Paris de 1510, et, pour les secondes, par 
l'art. 237 de la nouvelle Coutume de 1580. À l'origine, on 
permettait seulement à la femme roturière de stipuler, qu'à 
la dissolution du mariage, elle aurait le choix ou de reprendre 
son apport ou d'accepter la communauté. Mais le Châtelet de 
Paris, dès avant la rédaction de la nouvelle Coutume, avait 
fini par concéder à toutes les veuves le droit de renoncer. De 
plus, la jurisprudence décida que ce droit, jadis personnel 
à la femme, serait transmissible à ses héritiers (arrêts du Par- 
lement de Paris de 1567, 1587 et 1597 ; Conf. art. 1453 C. 
civ.) (1). 

(1) La Coutume d'Orléans avait, sur ce point, une disposition expresse. 
« Il est loisible, disait-elle, à la femme noble ou non noble, après le décès 
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Cattëes qui mtraînaient déchéance de la faculté de renoncer^ — 
La femme pouvaitétre privée par le juge du droit de renoncer i 
jo Lorsqu'elle était convaincue d'adultère et que le mari ob- 
tenait contre elle un jugement de séparation de corps. 

2° Lorsqu'elle refusait de réintégrer le domicile conjugal. — 
Dans ce cas, le juge pouvait, sur la demande du mari, ou lui 
défendre de renoncer ou la priver de ses droits sur les acquôts^ 
de communauté. Quelques auteurs voulaient que cette seconde 
peine îdt applicable à la femme qui poursuivait sa séparation 
de biens. (Lauriëre sur Tart. 227 de la Coût, de Paris,) Ils se 
fondaient sur ce que, dans Thypothèse^ il y avait une injure 
faite par la femme à son mari. Mais cette doctrine n'avait pas 
prévalu, car deux actes de notoriété du Gbfttelet de Paris de 1702 
attestent que la jurisprudence laissait intacts les droits de la 
femme qui demandait sa séparation ; 

3<> Lorsque la femme avait recelé ou diverti des objets ap- 
partenant à la communauté. Il fallait toutefois distinguer, 
quant aux effets du recel ou du divertissement, si le fait frau- 
duleux avait été commis avant ou après la renonciation. 

Le détournement antérieur à la renonciation constituait un 
acte d'acceptation tacite. La femme perdait ainsi le droit de 
renoncer (Grand Coutumier, liv. II, tit. XXIX). Cette peine la 
frappait même si elle était mineure. (Lebrun^ n« 37, p. 414, Re- 
nusson, 2«part., chap. ii, n<»41.) 

La femme était privée, en outre, de sa portion dans les effets 
divertis ou recelés. (Louet sur Brodeau, lett. G, ch.xxxvi; lett.H, 
cb. XXIV ; Lebrun, loc. cit.; Renusson, loc. cit,, Conf. art. 1477, 
C. civ.) Enfin, lorsque le bénéfice de compétence dont nous 
parlerons bientôt, fut accordé à la femme, la veuve, en cas de 
recel ou de divertissement, ne pouvait pas s'en prévaloir. 

La femme n'encourait pas ces déchéances lorsque, avant 
toute réclamation de la part des parties intéressées, elle remet- 
tait spontanément dans la masse commune, les effets divertis ou 
recelés. (Pothier, op. cit., n® 69t.) 

« de son mari ou à ses héritiers si elle prédécède, de renoncer, si bon 
« leur semble, à la communauté. . . la chose étant entière. » (Art. 204.) 
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Le détournement postérieur à la renonciation était considéré 
comme un toI. La renonciation demeurait irrévocable. (Le- 
brun, liv. III, chap. viii, sect. II, n» 60. — Pothier, op. ci't, 
no 690.) 

40 Lorsque les choses n'étaient plus entières^ c'est-à-dire 
lorsqu'elle s'était immiscée dans les biens communs. 

11 7 avait immixtion lorsque l'acte supposait nécessairement 
chezla femme la volonté d'être commune. (Pothier,op. cU.f n** 537 ; 
Conf. art. 778 et 1454 G. civ.) Il en résultait que la femme ne 
s'immisçait pas, et, partant, n'acceptait pas la communauté si 
l'acte qu'elle faisait avait pour principe un intérêt d'adminis- 
tration ou de conservation. 

Maissil'acteparaissaità la femme dépasser lesbornes d'un acte 
d'administration ou d'un acte conservatoire, celle-ci agissait 
prudemment en insérant ses réserves dans lacté môme, ou 
mieux encore en se faisant autoriser par le juge à le conclure. 
(Pothier, op. cit., n° 541 et Des succès. ^ chap. m, sect. III, 
art. 1,§1.) 

Le fait par la femme veuve de continuer à habiter la maison 
de son mari n'entraînait pas acceptation tacite. Un acte de no- 
toriété du Châteletde Paris de 1628 nous fait connaître qu'il 
était loisible à la femme de demeurer dans la maison de son 
mari et d'y vivre, sans que pour cela elle dût être réputée femme 
commune. La disposition de l'art. 1465 du G. civ. n'a fait que 
consacrer cet ancien usage. Toutefois, l'exercice du droit d'ha- 
bitation était autrefois réglé différemment. Aujourd'hui le délai 
pendant lequel la femme est autorisée à occuper la maison 
qu'elle habitait avant le décès de son mari est déterminé. 
Dans l'ancien droit, au contraire, la veuve pouvait y demeurer, 
tant que ses meubles n'avaient pas été déplacés. (Pothier, op. 
cit.f n« 571.) Enfin, l'art. 1465 permet à la femme de prendre, 
pendant le môme délai, sa nourriture sur les provisions exis- 
tantes, ou, s'il n'en existe pas, de s'en procurer même à Vaide 
d'emprunts faits au compte de la masse commune. Dans l'ancien 
droit, elle ne pouvait employer à son usage que les provisions 
existantes à la mort du mari. (Duparc-PouUain, Principes de droit, 
i. V,p. 219, no 174; Polhier,Oi). cit., n^ 542.) Quelques coutumes 
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accoiidaient à la femme un autre droit d'habitation dont nous 
parlerons à propos du douaire, 

La faculté d'option laissée à la femme était d'ordre public. 
Elle ne pouvait donc pas y renoncer soit directement, soit 
indirectement. Toute convention contraire était nulle. {Conf. 
art. 1453, C. civ.) 

§ 2. — De racceptation. 

L'acceptation de la communauté pouvait être expresse ou tacite. 

Elle était ea^esse lorsque la femme prenait dans un acte éctit^ 
la qualité de femme commune. (Conf, art. 1455 C. civ.) Une 
simple déclaration verbale n'était pas suffisante. (Ferrière, sur 
l'art. 317 de la Coût, de Paris ; Pothier, des Smcc, chap. m, sect. III, 
art. 1, § 1, et Traité de la comm.^ n° 537.) 

Elle était tacite lorsque la femme faisait un acte qui suppo- 
sait nécessairement chez elle la volonté d'être commune. 

Cette règle était établie par Pothier qui assimilait la position 
de la femme à celle de l'héritier : assimilation d'autant plus 
exacte que la femme, comme l'héritier, avait la saisine. Mais, 
après avoir posé ce principe, Pothier n'aurait pas dû, il nous 
semble, décider que la femme faisait nécessairement acte d'ac- 
ceptation, lorsqu'elle payait de ses deniers une dette de la com- 
munauté (op. cit.y n® 529). Ne pouvait-elle pas, en effet, dans 
l'espèce, agir en qualité de gérant d'affaires ou par honneur 
pour la mémoire de son mari ? 

Nous pensons donc que la décision de Pothier est beaucoup 
trop absolue, et que sous l'empire de notre Code, les juges au- 
raient à apprécier l'intention probable de la femme. 

Nous savons d'ailleurs que la femme qui se proposait de 
passer un acte qu'elle pouvait craindre de se voir opposer 
comme emportant immixtion de sa part, devait, par prudence, 
insérer ses réserves dans l'acte môme ou se faire autoriser par 
le juge à le conclure. 

L'acceptation était, en principe, irrévocable. Cependant la 
femme mineure à qui Tacceptation de la communauté était 
préjudiciable, pouvait prendre des lettres de rescision contre 
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I 
I 

icette acceptation. Le même secours était accordé à la femme 
[majeure qui avait été victime de del ou de violence. {Conf, 
art. 1455 C. civ.) 

Enfin ses créanciers pouvaient faire résoudre l'acceptation 
fidle en fraude de leurs droits. (Pothier, op. ct<., n'* 559.) L'in- 
térêt des créanciers était manifeste dan& le cas où leur débitrice 
avait stipulé le droit de reprendre, en cas de renonciation, son 
apport franc et quitte des dettes de communauté. 



§ 3. — De la renonciation. 

i° Des formes de la renonciation. — Jusqu'au quinzième siècle, 
la renonciation se faisait au moyen d'un acte solennel et sym- 
bolique. Lors des obsèques du mari, la femme détachait de sa 
ceinture sa bourse et son trousseau de clefs et les déposait sur 
la fosse. (Pothier, op. cit., n^ 550 et 5S2.) Plus tard on exigea 
que cette cérémonie fût constatée par un procès-verbal de no- 
taire. (Monstrelet, liv. I, cb. xviii.) Cette pratique passa dans 
plusieurs coutumes, dans celles de Bourgogne, de Meauxet de 
Vitry-le-Français, par exemple. Mais en droit commun, il suffi- 
sait que la femme, soit elle-même, soit par procureur, Ht sa renou' 
ciation ou au greffe ou par-devant notaire. Il fallait que l'acte 
fût dressé en minute. (Arrêt de règlement du 15 février 1701; 
Conf. art. 1457 C. civ,, et 997 C. proc. civ.) Quelques, Cou- 
tumes voulaient, en outre, que la renonciation eût lieu en 
présence des héritiers du mari. 

2<* Du délai accordé à la femme pour renoncer, — Le délai ac- 
cordé à la femme pour renoncer n'était pas le même dans toutes 
les Coutumes. D'après les unes, la renonciation devait avoir lieu 
dans la huitaine à compter de la. dissolution de la commu- 
nauté; d'après les autres, dans les vingt ou quarante jours, et 
même dans les trois mois, à partir de la même époque. 

Celte diversité des Coutumes subsista jusqu'à l'ordonnance 
de 1667 qui abrogea leurs dispositions en acordant à la femme 
un délai de trois mois pour faire inventaire et quarante jours 
pour délibérer. Si la femme avait, par contrat, stipulé un délai 
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plus long, elle pouvait opposer la clause au mari ou à ses hén-| 
tiers mais non aux créanciers de la communauté. 

Dans les Coutumes qui n'ayaient, comme celle de Paris,! 
déterminé aucun délai, on décidait que la femme ou ses héri- 
tiers étaient libres de renoncer tant qu'ils n'avaient pas pris 
parti, et qu'ils n'étaient pas poursuivis. Mais si un créancier 
les assignait en paiement d'une dette commune, et que les 
délais fixés par l'ordonnance fussent expirés, ils devaient^ pourj 
échapper à l'action, rapporter un acte de renonciation. 

Si les délais n'étaient pas encore expirés, le créancier pou- 1 
vait être repoussé par une exception dilatoire. (Pothier, op. cti., 
n« 554.) 

3» Conditions de la renonciation. — La femme devait, avant 
de renoncer, faire dresser un bon et loyal inventaire. C'était 
là une obligation indispensable à l'efScacité de sa renonciatioQ 
lorsque la communauté était dissoute par le prédécès du mari. 
►(Lebrun, liv. Il, chap. ii, sect. II, dist. II, n<>" 2 et 7 ; — Polhier, 
op. cit., n« 560.) 

L'article 237 de la Coutume de Paris était, en effet, ainsi 
conçu : « 11 est loisible à toute femme de renoncer, après le tré* 
« pas de son mari, à la communauté... en faisant faire bon et 
<« loyal inventaire, » 

En exigeant cette formalité, la Coutume avait pour but de 
garantir les héritiers du mari et les créanciers contre tout dé- 
tournement de la part de la femme. Telle était la règle générale 
à laquelle cependant on apportait quelques exceptions : 

1» Même dans le cas de dissolution de la communauté par 
le prédécès du mari, lorsque les biens communs étaient pos- 
sédés non par la femme^ mais par les héritiers du mari. Cette 
décision de Ricard et de Fortin sur l'art. 237 de la Coutume de 
Paris fut consacrée par un arrêt du 5 février 4707. 

2« Lorsque les héritiers du mari avaient fait inventaire ; la 
femme alors n'était pas obligée, pour renoncer, d'en faire; 
confectionner un second. 

3° Lorsque la communauté était dissoute par la séparation dej 
corps ou de biens. (Pothier, op. cit., n» 561 ; Conf. art. 1463.) 

4"* Lorsque la communauté était dissoute par le prédécès del 
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la femme. « Les héritiers de la femme, disait Bourjon, ne sont 
i « pas obligés, pQur le soutien de leur renonciation à la com- 
f « munauté, de faire faire inventaire, parce que c'est le mari 
\ « qui reste maître de toute la masse de la communauté... y> 
; (Droit commun de la France^ U I, p. 592, n^ 8 ; Pothier, op. dt^ 
' n» 562 ; Conf. art. 1466 C. civ.) 

La confection de Tinventaire n'était soumise à aucun délai 
fatal. Nous savons en effet que, dans la Coutume de Paris, Tex- 
piration des délais déterminés par l'ordonnance de i 667 enle- 
vait seulement à la femme ou à ses héritiers poursuivis par un 
créancier de la communauté, le secours de l'exception dila- 
toire. (Conf. art. U57 C. civ., et 174 C. pr. civ.) 

Comme l'acceptation, la renonciation était, en général, irré- 
vocable. Toutefois^ on dérogeait à ce principe lorsque la femme 
n'avait renoncé que par suite d'un dol. 

De même, ses créanciers pouvaient attaquer la renonciation 
qu'elle avait faite en fraude de leurs droits et accepter la com- 
munauté de^on chef. (Conf* art. 1464 C. civ.) 

Malgré sa renonciation, la femme avait droit aux habits de 
deuil qui devaient lui être fournis par les héritiers du mari. 
Ces dépenses étaient comprises dans les frais funéraires de la suc- 
cession, et comme telles, privilégiées. (Pothier, op. cit, n" 678 ; 
Con/. art. 1481 C. civ.) 

Le mari, au contraire, n'était pas reçu à demander aux 
héritiers de la femme les frais de son deuiL Pothier constate 
cette différence sans pouvoir l'expliquer (op. cit^ n^ 678), 

SECTION CINQUIÈME. 

DU PABTA6E DE LA COMMUNADTÉ APRÈS l'aCCEPTATION. 

§ 1 . — Partage de Tactif. 

Les décisions du Code civil sur cette matière font l'objet 
des articles 1467-1476. Toutes ces dispositions ayant été em- 
pruntées à Pothier, il nous semble sans intérêt, au point de 
vue de notre étude, qui a surtout pour objet de comparer Tan- 
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cien droit à la législation actuelle, de nous occuper ici dei 
règles relatives au partage de la communauté (1468^ ConU 
Pothier, op. cit. y n" 705, 706; — 1469, Conf. n«» 6i9, 650 (»6i(i.); 
— 1470, Cmf. n" 585 et suiv. {iUd.) ; — 1471, 1472, Conf. n« 610 
(t6»d.); — 1473, Conf. n»702 (i6id.); — 1474, Conf, n« 701 {ibid.)] 
— 1475, Conf. no» 577 et 578 {ibid.) ; — 1476, Conf. n» 711 • 

§ 2. — Partage du passif. Paiement des dettes. 
Bénéfice de compétence. 

La feomie pouvait ^tre poursuivie pour le tout à raison des 
dettes qu'elle avait contractées personmllemnt. S'il- s'agissait, 
au contraire, d'une dette commune^ le créancier n'avait action 
contre elle que pour moitié. [Conf^ art. 1487 G. dv.) Et encore 
ne pouvait-elle être, pour cette moitié, poursuivie que jusqu'à 
concurrence de son émolument, pourvu qu'elle eût fait un bon 
et loyal inventaire et qu'il n'y eût ni faute^ ni fraude de ^a part. 
(Conf. art. 1483 C. civ.) C'est ce quç décidait l'art. 228 de la 
Coutume de Paris réformée. Cette disposition était la consé- 
quence d'un principe plus général, rapporté par Dumoulin et en 
vertu duquel il n'était pas permis au mari de charger lej propres 
de sa femme: marito non licet onerare propria r/ueoris. En effet, 
d'après l'ancienne Coutume de Paris, le mari avait le droit 
d'obliger la communauté et la femme. Celle-ci, incapable de 
renoncer, d'après les règles générales des Sociétés, se trouvait 
par le fait même de soiv acceptation forcée, obligée personnel- 
lement à payer, môme uUra vires, la moitié des dettes com- 
munes. La nouvelle Coutume remédia à cet état de choses pro- 
fondément inique, en consacrant cette règle déjà posée par ua 
arrêt du 14 sloûX 1567, que la femme ne pourrait être tenue au 
delà de son émolument . (Coquille, sur l'art. 7 de la Cov^. de 
Nivernais, chap. xxiii, p. 240^ Louet sur Brodea.u, lettre G, 
'ch. Liv; Renusson, Traité de la comm., part. II, ch. i; Lebrun, 
op. cit., liv. lil, ch. II, sect. 11^) Cette faculté accordée à la femme 
de n'être tenue des dettes qu'intra vires constituait le bénéfice 
de compétence. 

La femme était donc assimilée à un héritier bénéfieiaite. 
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; (RenuBsoDy loc. eitJ) U y avait cependant entre eux au moins 
nne différence. 

Le bénéfice de compétence n'empêchait pas que la part de 
la fefnme dans la communauté ne se confondit avec seg biens 
personnels. Il en résultait que les créanciers de la communauté 
pouvaient indistinctement poursuivre leur paiement sur les 
objets tombés dans le lot de leur débitrice et sur ses propres 
biens. (Polhier, np. cit., n® 737.) — Le bénéfice d'inventaire 
empêchait au contraire la confusion des biens de Théritier avec 
ceux du défunt. L'action des créanciers de la succession était en 
conséquence limitée aux biens héréditaires. (Pothier^ loe. cit.) 
La clause du contrat de mariage qui aurait imposé àla femme 
Tobligation de contribuer aux dettes de la communauté au- 
delà de son émolument, était nulle comme contraire à l'ordre 
public. {Lebrun, op. et/., p. 401,402, n» 7.-^Bourjon, op. cit., 
h p. 594; Conf. art. 1388 C. civ.) 

U nous reste maintenant à parler de diverses institutions an- 
nexes à la communauté, qui avaient été introduites, par les 
coutumes, dans le but de favoriser ce régime. 



CHAPITRE III 

INSTITUTIONS ANNEXES A LA COMMUNAUTÉ 

SECTION PREMIÈRE v 

DU PRÉCIPUT. 

§ i. — Préciput légal. 

L'origine du préciput légal se trouve dans le droit Parisien. 
On appelait préciput légale le .droit que la Coutume accordait au 
survivant des époux de prélever, lors du partage, certains biens 
dépendant de la communauté (art. 238 de la Coût, de Paris). 

La Coutume exigeait le concours de cinq conditions. H fallait : 



402 DROIT FÉODAL ET GOUTUMIER. 

1^ Que les deux conjoints ou le mari au moins fussent nobles 
et yécussent nobrement. (Ferrière, sur la Coût, de Paris, t, IQ, 
p. 468 et suiv.) Si le mari était roturier et la femme noble, il 
n'y avait pas de préciput, même pour la femme, bien qu'elle 
fût redevenue noble à la mort de son mari (1). « Il faut, dit Du- 
moulin, pour qu'il y ait lieu au préciput, que l'un des époux 
ait les mômes droits que l'autre i» (sur l'art. 238). 

2<^ Qu'il y eût communauté de biens, et qu'elle subsistât 
encore au moment de la dissolution du mariage. En cas de 
séparation, l'époux, qui avait obtenu le jugement, n'avait pas 
plus de droit au préciput que celui contre qui la séparation 
avait été prononcée. Cette décision reposait sur un motif d'éga- 
lité. 

3** Que le domicile conjugal se trouvât sur le territoire de la 
Coutume de Paris. Le préciput légal rentrait donc dans la caté- 
gorie des droits formant le statut réel. 

4** Que le contrat de mariage ne contint aucune clause de 
renonciation au préciput. Cette renonciation était permise, 
parce qu'elle n'engageait que Tintérôt privé de l'époux. (Po- 
thier, op. ait, n® 426.) 

5» Qu'il n'y eût ni enfants nés du mariage, ni descendants 
d'eux. 

Objet et étendue du préciput. 

Le préciput légal avait uniquement pour objet les meubles 
de la communauté et seulement ceux étant hors la mile et fau- 
bourgs de Paris (art. 238 de la Coût, de Paris). 

« La raison de cette exception, ^it Potbier, vient apparem- 

(1) Au quinzième siècle, le préciput légal n'existait qu'au profit de 
la veuve d'un gentilhomme. La communauté entre conjoints nobles ne 
comprenait guère que des meubles, car les gentilshommes, dans le mé- 
tier des armes, n'acquéraient point ou acquéraient peu de conquèts 
immobiliers, et les femmes de leur côté n'apportaient, en général^ en se 
mariant, que des objets mobiliers. Nous savons, en effet, qne les fiUes 
mariées et dotées par leur père renonçaient ordinairement à la sacces- 
sion de celui-ci en/aveur de leur frère aîné. (V. suprà, p. 275.) C'était 
pour engager les femmes nobles à adopter le régime de communauté, 
que la Coutume de Paris avait cru devoir leur accorder un préciput. 



INSTITUTIONS ANNEXES A LA COMMUNAUTÉ. 403 

« ment de ce que le luxe ayant commencé à Paris avant que 
« de se répandre dans les provinces, on a cru que les meu- 
« blés que les personnes demeurant à Paris, auraient dans 
« Paris, seraient souvent d'un prix trop considérable, pour en 
« gratifier le survivant au préjudice des héritiers du prédé- 
« cédé »(o|). cit., n» 428). 

Nos anciens auteurs agitaient la question de savoir si le pré- 
ciput légal portait non-seulement sur les meubles corporels, 
mais encore sur les meubles incorporels^ les créances par 
exemple. La difficulté provenait de ce que la nouvelle Cou- 
tume de Paris ne parlait point des créances^ que Tart. 431 de 
l'ancienne Coutume attribuait, au contraire, en termes exprès, 
au survivant. 

D'après Lebrun, le silence de la nouvelle Coutume était volon- 
taire; en conséquence l'époux ne pouvait faire porter son pré- 
ciput que sur les meubles corporels. (Op'. city liv. III, chap. n, 
sect. I, dist. 4, no* 41, 42.) 

Mais cette doctrine n'était pas suivie par Pothier. Adoptant 
l'opinion de Dumoulin (sur Fart. H 6 de Vanc, Cout,)y cet auteur 
pensait que ces mots: les créances, avaient été supprimés dans le 
texte de la nouvelle Coutume, parce qu'ils étdieut inutiles, car 
les créances étaient suffisamment comprises sous le terme 
général de meubles (op. cit. y n^ 429). 

Charges du préciput. 

Le précipu taire prenant tous les meubles devait, en vertu 
de l'adage : Les dettes sont charges des meubles, payer les dettes 
de la communauté. 11 payait, en outre, les obsèques du prédé- 
cédé (art. 238 de la Coût, de Paris). 

Le préciputaire était tenu des dettes ultra vires. Les auteurs 
se demandaient encore s'il était permis à l'époux de se sous- 
traire à cette obligation, en abandonnant, après avoir fait inven- 
taire, son émolument aux créanciers. Les uns tenaient pour la 
négative. Ils assimilaient l'époux survivant au gardien noble 
qui, disaient-ils, devait acquitter les dettes mobilières du mi- 
neur, quoiqu'il offrit d'abandonn er tout l'émolument de la garde 



404 DROIT FËODALiET COUTUMIER. 

D'autres, Lebrun notamment (loc. cit.), estimaient que le pré- 
ciputaire pouvait, comme l'héritier, limiter son obligation en 
faisant inventaire. 

Pothier ne voyait dans le préciput qu'une donation ordi- 
naire. Aussi pensait-il qu'il était loisible à l'époux d'écbapper 
aux poursuites des créanciers, en leur abandonnant son émo- 
lument (op. cit.yU? 439). 

Le préciput légal, admis d'abord dans la Coutume de Paris, 
passa ensuite dans différentes coutumes. Mais, sur ce point en- 
core, nous avons à constater entre elles la plus grande diversité, 
relativement aux objets sur lesquels portait le préciput, et aux 
condidons exigées pour que ce droit prit naissance. 

Quelques Coutumes, comme celle de Paris, n'accordaient le 
préciput qu'aux époux nobles, vivant noblement. D'autres rac- 
cordaient également aux époux roturiers. Celles-ci voulaient 
que les époux n'eussent pas d'enfants; celles-là, au contraire, 
exigeaient que l'époux eût des enfants nés de son mariage. 
Enfin dans certaines Coutumes, le droit du préciputaîre con- 
sistait dans la propriété des meubles, et, dans d'autres, il com- 
prenait en outre l'usufruit des acquêts. 

§ 2. — Préciput conventionnel. 

A côté du préciput légal, notre ancien droit plaçait le préciput 
conventionnel. On appelait ainsi une clause par laquelle les fu- 
turs époux convenaient que le survivant d'entre eux serait au- 
torisé à prélever, sur la masse commune, avant tout partage, 
une certaine quantité d'effets mobiliers. 

De ces deux espèces de préciput, la deuxième seule subsiste 
dans la législation moderne. (Conf. art. !515-iS19 C. civ.; 



SECTION DEUXIÈME 

USUFROIT LÉGAL. 

A la mort d'un époux commun en biens, ses enfants venant 
à sa succession, étaient par là même appelés à recueillir sa 
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part dans la communauté. Mais, si ees enfants mouraient eux-^ 
mêmes sans postérité, la Coutume de Paris accordait au conjoint 
survivant l'usufruit légal des conquéts de communauté à eux 
transmis par leur auteur prédécédé, quoique ces biens eussent, 
dans leur succession, la qualité de propres (art. 314; Y. suprà, 
p. 287-288) . Cette disposition de la Coutume de Paris était dictée 
par une raison d'équité. Il avait paru juste queTépoUx survivant 
eût la jouissance des biens qui étaient le ft^uit d'un travail 
commun. 

L'usufruit légal constituait un droit de succession privilégié 
à l'exercice duquel la séparation de biens judiciaire ne faisait 
point obstacle, relativement du moins aux biens acquis anté* 
rieurement à cette séparation. 

Lebrun enseignait que la feimne renonçante devaitétre privée 
de son droit d'usufruit. La communauté, disait-il, par suite de 
la renonciation de la femme, est censée n'avoir jamais existé 
par rapport à elle (liv. I, chapl y, sect. Ilf, n« 3). Mais d'après 
Laurière (sur l'art. 314 de la Coutume de Paris), la communauté 
était un fait que la renonciation de la femme ne pouvait effacer. 
11 ajoutait qu'il était d'autant plus injuste, dans l'espèce, d'en- 
lever à la femme son droit d'usufruit légal, qu'on la punissait, 
en définitive, d'une faute de son mari, puisque, sans la mauvaise 
gestion de celui-ci, elle n'aurait pas été forcée de renoncer à 
la communauté. 

Le conjoint usufruitier avait la saisie légale ; il contribuait 
au paiement des dettes proportionnellement à la valeur de l'u- 
sufruit. (Potbier, Traité des succès. , cbap. ii, sect. II, art. 2 
in fine,) 

SECTION TROISIÈME. 

DES DONS MUTUELS. 

§ i • — Aperça historique. 

Le don mutuel était une convention entre époux, en vertu de 
laquelle le survivant jouissait, ordinairement en usufruit, sa vie 

23. 
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durant, de la moitié des biens de la communauté appartenant 
aux héritiers du prédécédé. 

Le don mutuel était inconnu chez le& Romains. Les conjoints 
avaient toute liberté de s'avantager par testament, mais la do- ^ 
nation entre époux, par actes entre-virs, était prohibée, ou du 
moins cette donation ne produisait d'effet que lorsque le dona« 
teur était décédé sans l'avoir révoquée. (L. 32 § 1 et loi 25 § 1, C, 
Le donat, inter vir. et ux,) 

En France, l'origine du don mutuel remonte à une époque 
très-éloignée. On le pratiquait déjà sous la première race de nos 
rois. (Formules de Marculf, chap. xii, liv. !•'.) 

Malgré la prohibition des donations entre époux pendant le 
mariage, la plupart de nos anciennes Coutuxqes admettaient le 
don mutuel. Les conditions auxquelles ce don était assujetti 
n'étaient pas les mômes dans toutes les Coutumes ; celles-ci 
cependant avaient posé deux principes communs. Le don de- 
vait être, de part et d'autre, égal et mutuel. On cherchait ainsi 
à écarter les dangers de la capta lion. (Pothîer, Introd. au tit. XV 
delà Coût, d'Orléans, n"* 119 etsuiv.). Il fallait, en outre, que 
les époux fussent communs en biens« Cette règle était fondée 
sur ce que le droit de se faire un don mutuel n'avait été ac- 
cordé aux conjoints, qu'en considération de leur communauté, 
et comme une récompense de leur travail commun pendant le 
mariage. 

Parmi les Coutumes qui prohibaient les libéralités entre 
époux, et qui, par exception, permettaient le don mutuel, il 
faut citer celles de Paris (art. 282), d'Anjou (art. 328, 334, 332 
et 339), et du Maine (art. 340, 343, 344 et 351 ; Conf. Choppin, 
sur Anjou, liv. I,art. 40,n'> 8; Le Prestre, Cent,, ch. lxxvu; Bar- 
det, t. II, liv. I, ch. xxxi; Journal des audiences, t. II, liv. I, 
ch. xxi). Toutefois, aux termes de la Coutume de Paris, le don 
mutuel, pour être valable, devait consister en usufruit seule- 
ment, et porter non sur des propres, mais sur des biens de 
communauté (1). La Coutume ne voulait pas, en eQet, que le 
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don mutuel offrît aux époux le moyen de dépouiller la famille 
d'un bien qui devait naturellement lui revenir. 

£nfin^ pour écarter ainsi que nous l'avons déjà dit, toute 
idée de captation, et pour établir entre chaque conjoint la 
plus parfaite égalité, elle exigeait que les choses données, 
départ et d'autre, eussent lam^me valeur, et que les deux 
époux fussent en santé, c'est-à-dire, que les chances de mort 
fussent à peu prî^s les mêmes des deux côtés (art. 280 ; Coût, 
d'Auœerre, art. 222, et de J5ar,, art. 163; dAnjoUt art. 331 ; du 
Maine, art. 343; Bochel, Recueil d'arrêts, liv. III, ch. lxvii). 
Cette égalité était rompue, et par conséquent le don était 
nul, s'il 7 avait^ entre les deux époux, une grande différence 
d'âge, ou si l'un d'eux, au moment de la libéralité, était atteint 
d'une maladie dangereuse. 

§ 2. — Formes des dons mutuels. 

Les auteurs étaient généralement d'accord pour exiger que 
les dons mutuels fussent, à peine de nullité, passés par-devant 
notaire comme les donations entre-vifs. (Ferrière sur l'art, 280 
de la Coût, de Paris ; Pothier, Du don mutuel entre époiuc, n° 169.) 
De plus, suivant la Coutume de Paris, les dons mutuels devaient 
être insinués dans le délai de quatre mois (art. 284). L'insi- 
nuation leur donnait le caractère d'irrévocabililé dont nous 
parlerons dans un instant. Mais l'accomplissement de cette 
formalité n'était nécessaire que pour la donation faite par la 
4^Hame à son mari ; elle ne l'était pas, pour celle que le mari 
avait faite à sa femme. Ce dernier élant^ en sa qualité d'adminis- 
trateur des biens de sa femme, tenu envers elle de veiller à la 
conservation de ses droits, ne pouvait pas en effet être adociis à 
lui opposer le défaut d'insinuation, puisqu'il était chargé lui- 
môme de remplir cette formalité (art. 30 de ÏOrdonn, de 1731). 

son conjoint, de ses meables en pleine propriété et du tiers de ses pro- 
pres et acquêts en usufruit seulement (art. 321, 325, 327). La Coutume 
du Maine décidait d'une manière absolue, que le donateur ne pouvait 
disposer, par don mutuel, de ses propres, que s*il n*avait ni meubles ni 
acquêts (art. 334). 
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Il résultait de cette différence que la femme pouvait invoquer le 
défaut d'insinuation pour faire tomber la libéralité d<mt elle 
avait gratifié son mari. (Pothier, op. citj n^ 172.) 

§ 3. — Caractère des dons mntnels. 

• 

Le don mutuel, insinué dans le délai légal, était irrévocable. 
Pour qu'il tombât, le consentement réciproque des deux époux 
était indispensable (art. 284 de la Coût, de Paris); cette irrévo- 
cabilité avait pour cause l'égalité et la mutualité sans lesquelles 
il ne pouvait y avoir de don mutuel. C'était là un caractère 
tellement essentiel, que si, par une clause de l'acte, Tan ou 
l'autre des coojoints ou tous les deux ensemble s'étaient réservé 
la faculté de révocation, cette clause entraînait aô initia la nul- 
lité du don mutuel. 

Dans l'Anjou et le Maine, le don mutuel entre-vifs était irrévo- 
cable dès que les parties et les notaires avaient signé l'acte. 
Mais le don mutuel testamentaire pouvait être révoqué par 
l'un des conjoints, à Tinsu et môme contre la volonté de l'autre. 
(Pocquet de Livonnière, Eég. du droit />*., p. 262.) 

§ 4. — Conditions de validité des dons mutuels. 

La validité des dons mutuels était subordonnée à deux condi- 
tions. 11 fallait : 

\^ Que le donateur mourût avant le donataire ; 

2^ Qu'il ne laissât aucun enfant (art. 280 de la Ccna. de Paris), 

L'époux donataire n'avait point la saisine, il pouvait seule- 
ment demander à l'héritier du prédécédé la délivrance des 
choses sur lesquelles portait son usufruit (art.' 284 de la Coût, 
de Paris), 

§ 5. — Charges des dons mutuels. 

Le survivant était tenu, comme un usufruitier ordinaire de 
donner caution, da faire inventaire, et de supporter toutes les 
dépenses qui étaient considérées comme une charge des fruits 
(art. 285 et 287 de la Covi, de Paris), De plus, le donataire mu- 
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tuel devait faire Tavance des frais funéraires du conjoiut prédé- 
cédé. Mais, au moment où l'usufruit prenait fin, le donataire 
ou ses héritiers avaient le droit de se faire rembourser ces 
avances par Théritier du prédécédé (art. 286). 

§ 6. ^ Causes d^extinction de Tusufruit du 

donataire mutuel. 

i» L'usufruit du donataire mutuel s'éteignait, non-seulement 
par la mort naturelle de ce dernier, mais encore par sa mort 
civile (arg. de Fart. 24 deVOrdon. de ilkriyConf. art, 25 C. civ, 
m pne). 

2* A Paris, et dans la4)lupart des Coutumes, le donataire 
mutuel ne perdait pas son droit d'usufruit lorsqu'il convolait 
en secondes noces, à moins que les parties n'eussent stipulé 
que ce droit ne pourrait être exercé q^e pendant la viduité 
.du conjoint survivant. 

Un arrêt du 19 avril 1640 rapporté par Perrière décida que la 
stipulation ainsi conçue : lequel dm mutael les parties se sont fait 
pour aider au survivant à vivre pendant sa viduité , n'empêchait 
point l'époux, môme en -cas de second mariage, de jouir du 
don mutuel jusqu'à sa mort. Cette stipulation, disait l'arrêt, ne 
constitue pas uae condition, mais présente simplement renon- 
ciation de la cause qui a déterminé les parties à se faire un 
don mutuel. (Pothier^ Lu don mutuel entre ép., n^ 253.) 

3^ La révocation pouvait être demandée par les héritiers de 
la femme pour cause d'ingratitude du mari. 

4*» Enfin la mort du conjoint survivant mettait fin à son droit 
d'usufruit. 

SECTION QUATRIÈME 

D'dNE AUTRE ESPÈCE d' AVANTAGE PERMIS AUX CONJOINTS 

AYANT DES ENFANTS. 

Nous avons dit que l'une des conditions auxquelles était su- 
bordonnée la validité du don mutuel proprement dit, était 
que les époux n'eussent point d'enfants lors de la dissolution 
du mariage. PûuT échapper à cette règle, les époux pouvaient 
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user de deux procédés : Tua imaginé par la pratique^ l'autre 
formulé par la Coutume écrite. 

Les père et mère stipulaient comme charge imposée à la dot 
qu'ils constituaient à leurs enfants, que ceux-ci laisseraient le 
survivant recueillir le don mutuel. L'enfant conservait^ sans 
doute, le droit d'attaquer cette libéralité, mais, en agissant 
aiusi, il contrevenait à la charge qui lui avait été imposée, et 
faisait par là môme tomber sa propre donation. 11 devait donc 
restituer sa dot. Tel était le moyen usité dans la pratique. 

L'autre moyen, indiqué par la Coutume, consistait également 
en une stipulation faite par les père et mère dans le contrat de 
mariage de leurs enfants. « Père et mère mariant leurs enfants, 
« peuvent convenir que leursdits enfants laisseront jouir le 
« survivant desdits père et mère, des meubles et conquéts du 
A prédécédé» (art. 281 delaOout. de Paris). Mais à la différence 
de la première stipulation qui n'était qu'une simple charge et 
qui intervenait seulement pour garantir un don mutuel préexis- 
tantf celle dont nous nous occupons formait, au contraire, une 
convention de mariage, et ne supposait pas que les père et 
mère se fussent déjà mutuellement avantagés. Le don niutuel^ 
ne résultait, en effet, qu'indirectement de la convention portée 
au contrat de mariage de l'enfant. C'était, disons-nous, une 
convention de mariage : il en résultait que Tenfant^ ne pouvait 
pas en empocher l'exécution en abandonnant sa dot. 

Si la stipulation dont il s'agit avait été faite dans le contrat 
de mariage de tous les enfants, l'effet était analogue à celui 
qu'aurait produit un don mutuel valable, sauf toutefois une 
différence. Le conjoint survivant ne perdait pas, s'il convolait 
en secondes noces, le bénéfice d'un don mutuel valable, tandis 
que, dans notre hypothèse, il ne pouvait pas, s'il se remariait, 
se prévaloir de la stipulation (art. 281). La raison de cette diffé- 
rence était que, en cas de don tnuluel valable, le survivant se 
trouvait seulement en présence d'ascendants ou de collatéraux ; 
on comprend donc que la Coutume se soit montrée alors moins 
sévère que dans le second cas, où l'époux survivant se trou- 
vait en présence des enfants communs. Nous trouvons dans 
le Code civil une disposition analogue. L'art. 386 dispose en 
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effet, que la femme qui ge remarie perd la jouissance des 
biens des enfants de son premier mariage. Autrefois, cette dis- 
position s'appliquait tant au mari qu'à la femme. Pourquoi le 
Code civil a-t-il établi cette différence entre le père et la mère? 
Peut-être faut-il voir avec M. Demolombe (t. VI, n^ 560) , dans la 
disposition finale de Tart. 386, un vestige de l'ancienne garde 
noble et bourgeoise. 

Aujourd'hui, par exception aux règles ordinaires sur la forme, 
des donations entre- vifs, les époux ne peuvent se faire aucune 
donation mutuelle et réciproque par un seul et môme acte 
(art. 1097 C. civ.). 

SECTION CINQUIÈME 

DU DOUAIBE. 

Le douaire avait pour but d'assurer à la femme devenue 
veuve une situation correspondant à celle qu'elle occupait 
pendant la vie de son mari. 

§ i, — Étude du douaire depuis sion origine Jusqu'au 

XYV siècle. 

L'origine du douaire remonte au droit germanique. Chez les 
Germains, il était d'usage que le mari achelât le mundium sur 
sa femme. (L. des Saxons, tit. VI, X, XII, XVIII; V. l'étude de M. 
KœuigsYf'éiviery Bévue de lég., t. XXXIV). La fille mariée sortait de 
la famille de son père, et ne pouvait plus, dès lors, prétendre à 
la succession de celui-ci. Le même effet se produisait à Rome, 
lorsque la femme tombait in manum mariti ; mais, par suite de 
la maniLS, la femme devenait, par rapport au mari, loco fUiœj 
et lui succédait concurremment avec les autres enfants qu'il 
laissait au moment de son décès. En Germanie, aucune com- 
pensation de ce genre n'était accordée à la femme ; le prin- 
cipe en vertu duquel tous les mâles excluaient les filles de 
la succession paternelle, s'y opposait. (V. suprà^ p. 280.) Tou- 
tefois, comme il paraissait juste que la femme, suivant l'ex- 
pression de nos anciens auteurs, eût^ en cas de viduité, le moyen 
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de vivre honorablement, il était d'usage que le mari lui laissât 
quelque chose après sa mort. Ce qu'il lui laissait ainsi con- 
stituait sa dot ou son douaire, car « femme douée ou femme dotée 
présentait la môme idée. » (Merlin, Rép., y^ Douaire.) Tel fut le 
point de départ du douaire. 

Les barbares^ après leur établissement en Gaule, modifièrent 
peu ce système ; sous l'influence de l'Église, l'usage de consti- 
tuer une dof aux femmes passa dans la pratique désGallo- 
Homains. La constitution de dot était même si essentielle, qu'à 
son défaut, il n'y avait point de mariage selon les prescriptions 
mômes des lois canoniques {Concile d'Arles en 534, Y. suprà, 
p. 342), et les enfants, réputés enfants naturels, ne succédaient 
à leurs parents que par testament. {Pormut, de Marcuï/', Appen- 
dice 52; M. Ginouiihac, p. 197.) On considérait la dot comme 
une condition nécessaire, parce qu'elle servait k distinguer l'é- 
pouse légitime de la concubine. (Papian, 37; Capitil. 6, 133; 7, 
170; Burchard, Décret, 9, 1 et 2; 19, 5; Goldast, Form. 9) (1). 

Dans quelles formes la dot pouvait être constituée. 
Quels biens elle pouvait avoir pour objet, 

La dot, nous le savons, était constituée à la femme par son 
futur époux avant le mariage. (Tacite, De moribus German,, 
§ 18, V. suprà, p. 343 ) 

Cette constitution pouvait être faite de deux manières : dans 
la forme germanique ou dan? la forme gallo-romaine. 

La forme germanique consistait dans une promesse verbale 
accompagnée d'un serrement de main (andelangum), et du jet 
d'un fétu de paille sur la poitrine de la femme {festuca) ; c'était 
le mariage per festucam et andelangum, (FormuL Lindenbr.y 75, 

(1) Outre la dot, la femme recevait, le lendemain des noces, une se- 
conde donation appelée en langue tudesque morgengabe (don du ma- 
tin) {iexrip,,t. XXXVII, § 2; lex Alamanny t. LVI, c. ii). Ce n'était 
plus le prix du mundiuniy mais le prix de la jeunesse et de rianocence. 
Aussi la veuve n'avait-eïle aucun droit au don du matin.. (Muratori, 

t. II, dissert, 20 ; Galland, Franco-aliem.^p, 323 et 422 ; Du Gange, V ifor- 
ganegiba.) 
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79; Du Gange^ y^ Andelangum; Heineccius, Antiq. Germ. i, 
§ 183; 2, § 76). 

Suiyant la forme romaine, les futurs époux dressaient un 
acte écrit appelé libellus ou cartula àotis : cette forme littérale 
fut pratiquée même par les Ripuaires. 

La dot était mobilière ou immobilière, excepté toutefois, en 
Germanie, où la dot ne pouvait avoir pour objet que des meu- 
bles. Les immeubles, en effet, devaient rester dans la famille à 
laquelle ils appartenaient en co-propriété. 

La dot était constituée soit en toute propriété, soit en usu- 
fruit, suivant les conventions établies dans la charte matrimo- 
niale. (Lex Rip., tit. XXXVII, art. i ; — Marcàlf, !1, 15.) 

Lorsque le mari n'avait pas constitué de dot à sa femme, la 
loi des Ripuaires donnait à celle-ci en cas de survie un droit à 
une dot de cinquante sous d'or (loc. cit ; V. suprà, p. 32Ô.) Cette 
dot légale ne créait au profit de la femme qu'une créance contre 
la succession de spn mari. 

On pourrait s'étonner qu'à cette époque, l'usage de constituer 
une dot aux femmes subsistât encore . Nous saTons^ en effet, 
qu'à l'origine, la dot avait été établie pour dédommager la 
femme de la perte de ses droits dans la succession paternelle : 
or, en Gaule, la femme mariée conseirvait ses droits de famille. 
Cette institution fut néanmoins maintenue. Elle ne reposait 
plus, il est vrai, sur la môme considération ; on roulait indem- 
niser la femme de la situation inégale à laquelle la soumettait 
son régime matrimonial* 

Ce régime obligatoire pour tous était, nous nous le rappelons, 
la société d'acquêts (V. suprd,p. 330). Sous la première et sous la 
seconde race de nos rois, la loi n'accordait à la femme qu'une 
portion des acquêts. Cette portion ne pouvait pas dépasser la 
quotité fixéeparlaloi des Ripuaires, c'est-à-dire le tiers (9<» capi- 
tulaire de Louis le Débonnaire, collection d*An$égise, liv. VI). 

Ce fut seulement sous la troisième race que la société 
d'acquêts disparut pour faire place à la communauté de biens 
entre époux. Quoique plus avantageux pour la femme, puis- 
qu'elle était appelée à recueillir la moitié des biens, ce régime 
cependant n'établissait pas entre elle et son mari une parfaite 
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égalité. En effet, ne jouissant pas encore du droit de demander 
la séparation de biens, ni d'invoquer le bénéfice de compétence, 
elle pouvait craindre que sa part dans la communauté ne fût 
complètement absorbée par suite des dissipations de son mari. 
C'est par ce motif que se maintint Tusage du douaire ; toutefois 
cette institution diminua d'importance à mesure que la condi- 
tion des femmes s'améliora. 

Quotité du douaire» 

Nous avons des cbartes du onzième siècle qui affectent i la 
femme, à titre de douaire, la moitié des immeubles du mari, , 
soit en propriété, soit en usufruit. Le mari perdait le drmt de 
disposer des biens compris dans le douaire. 

Au douzième siècle, les assises de Jérusalem constatent un 
droit exceptionnel. Entre nobles, à défaut de douaire conven- 
tionnel ou préfix, la femme avait droit à un douaire légal qui se 
composait de la moitié des meubles en pleine propriété et de 
Tusufruît'de la moitié des propres du mari. (Assises de Jacques 
d'Ibelin, n«» 71, 91 ; Geoffroy Le tort, ch. xvi.) Mais, entre bourgeois, 
le douaire ne pouvait être que conventionnel ; il n'y avait pas de 
douaire légal. Ce système avait été sans doute inspiré par quel- 
que Coutume locale de France. 

Nous avons dit que le mariage ne pouvait, en principe, être 
célébré que lorsque le mari avait doté sa femme (Y* su/>rd,p. 343). 
Ce n'était pas à dire que le prêtre dût, avant dépasser outre, 
s'enquérir du montant de la dot. Il suffisait que le mari lui pro- 
mît d'en constituer une^ et que cette promesse fût faite devant 
témoins. La fixation de la dot, étant ainsi laissée à la libre volonté 
des maris, ceux-ci ne constituaient, le plus souvent, à leur femme 
qu'un douaire sans aucune importance. Pour mettre fin à ces 
abus, Philippe-Auguste, par un édit de 1214, fixa le douaire 
coutumier de la femme à l'usufruit de la moitié des biens que 
possédait le mari au jour de son mariage. Philippe-Auguste 
rétablissait ainsi le vieux douaire légal (1). Ce principe^ toute- 

(1) Certains auteurs estiment qu'avant Philippe -Auguste le douaire 
était toujours conventionnel. Suivant cette opinion^ ce serait à ce prince 
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fois, n'était pas applicable à la reine et aux femmes des quatre 
grands barons du royaume. Elles n'avaient point droit au 
douaire légal, carie royaume et les baronies étaient indivisibles. 
Le douaire conventionnel seul était alors possible. Il était cons' 
titué en meubles et dans la formule ordinaire : « Je te doue du 
douaire qui devise entre tes amis et les miens, » (V. supvà, p. 343.) 

L'édit de Philippe-Auguste, en étendant le douaire de la 
femme à la moitié des biens en usufruit, pouvait^ lorsqu'il s'a- 
gissait de biens nobles^ être préjudiciable aux droits du fils 
atné et même des puînés. D'après les principes généraux, en 
effet, l'ainé appelé à la succession avec un ou deux enfants 
prenait les deux tiers de tous les héritages et droits tenus no- 
blement, et la moitié lorsqu'il était en concours avec un plus 
grand nombre (V. suprà, p. 281). Dans ces deux hypothèses, le 
douaire delà femme entamait donc la part des puînés, puisque 
c'était sur cette part que devait porter d'abord le douaire de la 
femme; mais dans la première, la part même de l'aîné se trou- 
vait nécessairement atteinte. C'est pour remédier à cet état de 
choses que les établissements de Saint-Louis limitèrent le douaire 
légal de la femme à l'usufruit du tiers des biens du mari (L. I^ 
chap. xm et XX). Mais cette restriction ne forma pas le droit 
commun, les établissements de. Saint-Louis n'ayant jamais eu 
le caractère d'ordonnance générale. 

La pratique modifia l'ordonnance de Philippe-Auguste à 
un autre point de vue. Étendant les dispositions de cette or- 
donnance, qui n'affectait au douaire que les immeubles appar- 
tenant au mari au jour de mariage, elle accorda en outre à la 
femme la moitié des immeubles échus au mari pendant le ma- 
riage par succession oij donation en ligne directe ascendante. 

qu'il faudrait rattacher l'origine du douaire coutumier. (Troplong, pré- 
face du Contrat de mnriage^ p. 109.) Nous inclinons plutôt à penser 
que Philippe-Auguste ne fit que consacrer un état de choses préexistant. 
{ponf. M. Laboulaye, De la constit, civ. et polit, des femmes, p. 119 
et 120.) Les coutumes saliques, en effet, accordaient à la veuve, à titre de 
douaire, le tiers des biens du mari. (Forwi. langobard, f. 8.) Nous avons 
déjà eu l'occasion de rappeler les dispositions de la loi ripuaire qui fixait 
le taux de la dot à 50 solidi. {Junge lex Alemann^ t. LV.) 
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A quel moment le douaire était acquis à la femme. 

Le douaire n'était dû à la femme, suivant la Coutume de 
Beauvoisis, que si la consommation du mariage avait eu lieu : 
« Après loïal mariage et compagnie charnelle ». (Beaumanoir, 
chap. xin, n" 40, 18, 25.) Il en était de môme en Normandie : 
« Au coucher gaigne la femme son douaire », disait Tancien 
Goutumier (chap. ci). En Bretagne, il sufGsait « qu'elle eût mis 
le pié au lict du mari » (chap xxxiii) (1). 

La femme remplissait-elle les conditions exigées par les cou- 
tumes, elle avait un droit acquis. Les immeubles soumis au 
douaire ne pouvaient plus être aliénés sans son consentement 
exprès donné par acte solennel ou sous serment. Bien plus, 
la renonciation partielle seule était permise, la renonciation 
générale était prohibée. 

Modifications introduites au quatorzième siècle. 

Le régime du douaire subite au quatorzième siècle, quatre 
modifications : 

1<» La cohabitation n'était plus nécessaire. 

2'^ Du Jour du mariage, les enfants avaient un droit de pro- 
priété sur les immeubles affectés au douaire. Les biens ne 
pouvaient être aliénés qu'avec leur consentement, et môme, 
l'aliénation n'était pas permise si ces enfants étaient mineurs; 

3^ Le douaire était garanti par une hypothèque légale, qui 
grevait tous les immeubles du mari; 

4<> La femme veuve avait la saisine légale du douaire. Mais 
cette dernière disposition n'était applicable qu'au douaire cou* 
tumier. 

§ 2. — - Droit commun des coutumes au seizième siècle. 

Le droit commun des coutumes au seizième siècle distinguait 
également deux espèces de douaires : le conventionnel ou 

(1) X ce point de vue, le douaire rappelle le morgengabe de rancien 
droit germanique. 
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préOX) Qui était constitué avant le mariage^ et le dpuaîre cou- 
tamier ou légal, auquel la femme ne pouvait prétendre qu'à 
défaut de stipulation expresse. (Conf. art. 247 de la Cou^ de 
Paris). 

Quelques Coutumes suivaient un système, différent. La Cou- 
tume de Saintonge, par exemple, ne reconnaissait entre nobles 
que le douaire légal (art, 53). A l'inverse, entre roturiers, elle 
admettait seulement le douaire conventionnel (art. 7S et 76). 
Nous avons déjà rencontré, dans les Assises de Jérusalem^ une 
disposition analogue. -« Les Coutumes. d'Anjou et du Maine 
étaient conformes au droit commun. Elles ne faisaient donc 
aucune distinction entre les nobles et les roturiers, sauf sur un 
point particulier. La femme noble qui héritait d'un ascendant 
perdait ses droits au douaire légal. Le douaire conventionnel 
seul était possible. Mais la sévérité de cette disposition était, 
dans ces Coutumes^ adoucie par une prérogative à laquelle les 
fèmmeS) en général^ n'étaient point admises. Nous voulons 
parler du droit d'aînesse^ qu'elles, pou valent exercer lorsque le 
défunt ne laissait pas d'enfant mâle. {AnjoUy art. 222 et 227 ; 
Maine^ art. 238 et 243.) 

Les Coutumes de Cambrai, du Berry, de la Marche, d'Au- 
vergne et de La Rochelle, repoussaient le. douaire coutumier. 

QuoUté du douaire coni)entionneh -<- En principe, les parties 
étaient libres de déterminer la quotité et l'objet du douaire 
conventionnel. Ce douaire consistait ordinairement dans l'usu- 
fruit d'une somme d'argent ou dans une rente (art. 263 de la 
CcuL de Paris), Quelques Ccmtumes faisaient exception. 

Dans l'Anjou (art. 301 et 302) et la Maine (art.. 3i4 et 316), 
le douaire conventionnel ne pouvait, entre nobles, dépasser 
le douaire coutumier. En Normandie, en Poitou et en Touraine, 
on admettait pareille restriction même entre roturiers. 

Quelques Coutumes enfin dérogeaient au droit commun, en 
ce sens, qu'au lieu de faire, à défaut de convention spéciale, 
consister le douaire en un simple usufruit, elles considéraient 
la femme comme pleinement propriétaire {Auxerre, Sens). 

Douaire coutumier. -^ Nous avons vu que le douaire coutu- 
mier fixé d'abord par ^ordonnance de Philippe-Auguste à la 



418 DROIT FÉOD\L ET COUTUMIER. 

moitié des biens ea usufruit appartenant au mari au jour du 
mariage, avait été étendu easuite, par la pratique, à la moitié 
des immeubles à lui échus pendant le mariage par succession 
ou donation en ligne directe ascendante. Le douaire coutumier, 
au seizième siècle, se composait des mômes éléments (art. 248 
de la Coût, de Paris). Toutes les coutumes étaient d'accord pour 
reconnaître que la femme n'avait qu'un droit viager. Le douaire 
s'exerçant, en effet, sur les propres du mari, c'est-à-dire sur des 
biens qui appartenaient à sa famille, on ne pouvait, sans boule- 
verser tout le système des successions, donner à la femme un 
droit de pleine propriété. Mais il y avait divergence, au con- 
traire, lorsqu'il s'agissait de déterminer l'espèce et la quotité 
des biens affectés au douaire. 

Ainsi, les Coutumes d'Anjou, du Mcdne et de Poitou, y sou- 
mettaient môme les immeubles faisant partie des successions 
laissées par des ascendants morts après le mari. 

D'autres n'admettaient pas la règle relative à la quotité du 
douaire. Celles de Normandie, de Bretagne, d'Anjou, du Maine, 
du Perche, du Poitou notamment, le fixaient conformément au 
droit du treizième siècle, à l'usufruit seulement du tiers des 
héritages nobles. Les dispositions de ces Coutumes avaient pour 
but d'empôcher que le douaire de la femme n'entamât la part* 
des enfants et surtout celle de l'alné. C'était l'application d'un 
principe féodal. 

Suivant la Coutume de, Paris, le douaire préfix excluait le 
coutumier, à moins de convention expresse (art. 261). En quel- 
ques lieux, au contraire, la femme avait l'option entre les 
deux (Coût de Meaux, du Perche et de Troyes). 

§ 3. — Dernier état du droit. 

Dans le dernier état du droit, comme au quatorzième siècle, 
le douaire était acquis à la femme, par le fait seul du mariage* 
L'ancienne règle : Au coucher gaigne la femme son douaire, n'exis- 
tait plus (Loysel, Du douaire, règ. 5), sauf toutefois dans les 
Coutumes de Bretagne, de Cambrai, de Normandie^ de Poq- 
thieu et de Valois. 
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De môme, le paiement du douaire était garanti par une hypo- 
thèque légale sur les biens du mari. Cette hypothèque re- 
montait au jour du contrat en cas de douaire conventionnel, 
et au jour de la bénédiction nuptiale en cas de douaire coutu- 
mier. (Loysel, op. city règ. 20.) Mais si le douaire était mis en 
péril par suite de la mauvaise administration du mari, la 
femme pouvait, en outre, demander que ce dernier lui servit 
d'ores et déjà, et jusqu'à la dissolution du mariage, une pension 
égale à la moitié de la valeur du douaire ou à la moitié des 
revenus des immeubles sur lesquels il portait. C'est ce qu'on 
appelait le demi-douaire. Quant au douaire proprement dit, 
on le considérait comme un gain de survie, dont l'ouverture 
était, en conséquence, reculée jusqu'à la mort du mari. Plu- 
sieurs coutumes autorisaient cependant la femme qui avait 
obtenu la séparation de biens à demander la délivrance de 
son douaire (Coût. d'Anjou^ du Maine et du Nivernais; Conf. 
Louet, sur Brodeau, lettre D., ch. xxxvi). 

Saisine. — Tout douaire quel qu'il fût, préfix ou coutumier^ 
conférait à la femme, dès le décès de son mari, la saisine légale 
des biens sujets à son douaire (art. 256 de la Coût de Paris; 
Loysel, op. cit. , règ. 10). Nous savons qu'avant le xvi« siècle, au 
contraire, cet avantage qui permettait à la femme de se mettre 
elle-même en possession de ces biens et d'intenter en cas de 
trouble les actions possessoires, lui était accordé seulement 
lorsqu'il s'agissait du douaire coutumier. En effet, disait-on, la 
saisine légale ne peut résulter que de la loi, la convention est 
impuissante à créer la fiction qui en est le fondement. Quel- 
ques coutumes suivaient encore ce système {Etampes^ Mon- 
targiSj Sentis). 

La coutume de Normandie s'écartait également du droit 
commun, en ce qu'elle n'accordait pas la saisine à la femme, 
en cas de douaire préfix, à moins de stipulation contraire par 
contrat de mariage. 

La saisine légale produisait encore un autre eff'et : la douai- 
rière avait droit aux fruits et arrérages à compter du jour 
du décès de son mari (art. 256 de la Coût, de Paris ; Loysel, 
lac. dtj. 11 en était ainsi dans le plus grand nombre des Cou- 
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tûmes. Toutefois dans le Berry et à Montargis, la femme^ qui 
avait laissé les héritiers du mari prendre possession des biens 
soumis à son douaire, ne pouvait plus réclamer que les rave- 
nus des cinq dernières années, quand bien môme les héritiers 
eussent été en possession depuis dix ans ou plus. 

Caractère du douaire. — Le douaire soit coutumier, soit préfix, 
n'était pas considéré concune une donation, mais comme l'ac- 
quittement d'une dette. On en concluait qu'il n'était pas sujet 
à rinsinuation et qu'il n'était soumis à aucune réduction môme 
pour parfaire la légitime. (Décisions de la chambre du conseil des 
9 novembre 1723 et 6 août 1746 ; — arrêt du Parlement de Paris 
du 17 mars i629; Merlin, Répert., v^ Douaire, sect. I, § 1.) Dans 
ce cas, néanmoins^ le douaire conventionnel qu'un père avait 
constitué à sa seconde femme, pouvait, lorsqu'il excédait le 
douaire coutumiei^ être réduit et ramené à la part de celui 
des enfants du premier lit qui prenait le moiâs dans la succes- 
sion paternelle. (Édit de 1560 sur les secondes noces et sur les do- 
nations y relatives; Loysel, op. cit., rëg. 39; Coquille, Quest., 
447 ; Arrêtés de Lamoignon, Du douaire, art. 43; Coût, de Tours, 
art. 336; d'Anjou, art. 314 } 

Causes d* extinction du douaire. — Le douaire s'éteignait : 

i® Par le prédécès delà femme. Le douaire étant un gain de 
survie, il fallait iiécessairement qu'elle survécût àson mari ; 

2*> Quand elle était convaincue d'adultère ; 

3<» Quand elle avait abandonné son mari sans cause légitime 
{Arrêtés de Lamoignon, Du douaire, art. 42 ; Goût, de Normandie, 
art. 361 , 362; de Bretagne, art. 451); 

4<> Quand le mari avait obtenu contre elle la séparation d'ha- 
bitation (Arrêtée de Lamoignon, loc. cit,, V. suprà, p. 86.) ; 

5° Quand elle avait eu, pendant l'année de deuil, une con- 
duite impudique. (Pocquet de Livonnière, Rég. du dr. franc., 
p. 194.) 

Enfin certaines Coutumes avaient créé quelques cas spéciaux 
d'extinction. C'est ainsi queles coutumes de Touraine(art. 337), 
du Maine (art. 333) et d'Anjou (art. 310), posaient le principe 
d'incompatibilité absolue entre la qualité de douairière et 
celle de donataire ou de légataire. La femme avait un délai de 
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43 Jours pour opter entre Tune ou Tautre de ces qualités. 

Eq général, au ontraîre, les Coutumes permettaient à la 
femme d'être douairière de certains biens et légataire ou do- 
nataire dé certains autres. 

La malversation dans Texercice du douaire pouvait encore 
dans quelques Coutumes entraîner la per(& de cet avantage. 
Aux termes de Fart. 311 delà Coutume d'Âiqou notamment, 
la feoime était privée de son douaire en entier, lorsqu'elle 
mésusait de quelqu'un des héritages qui le composaient. Mais, 
la femme n'était pas, en droit commun, punie aussi sévère- 
ment. On la traitait, dans ce cas, comme iin usufruitier, et on 
lui enlevait seulement la possession (art. 463 de la CouU de 
Bretagne; Pothier, Du douaire, part. (, ch. vi, art. 1, n* 262, in 
fine), 

La question de savoir si, par contrat de mariage, la femme 
pouvait renoncer à son douaire était vivement controversée. 
Laurière tenait pour la négative. Il soutenait qu'une telle 
renonciation était contraire à Pitistitution du douaire et à la 
tradition. (Glossaire, v<> Douaire; Jun^e Huerne de La Mothe, 
Essais dejurispr,, t. III.) 

Mds la plupart des auteurs étaient d'un avis opposé. Ils 
répondaient que la clause dont il s'agit n'entraînait pas l'ex- 
tinction du douaire, qu'elle produisait l'effet d'un simple pacte 
de non j^etendo. Ils invoquaient enfin le principe de la liberté 
des conventions matrimoniale^. La jurisprudence avait coûsacré 
cette doctrine {arrHs du moi» de janvier 1606r, Bécis. de Le Bret, 
liv. I, § 9; du 20 mai 1633 rapporté par Renusson, Traité du 
douaire, ch. iv, n® 12, et du Parlement de Normandie, rapporté 
par Basnagé sur l'art* 368 de cette Coût.}. 

§ 4: — Bu donàire ded enfants. 

Nous avons tu qu'au quatorzième siècle, le douaire coutu- 
mier appartenait à la femme et aux enfants. Au seiziènle siècle, 
la réglé contraire avait prévalu. Le douaire était un droit per- 
sonnel à la veuve. Il en résultait deux conséquences impor- 
tantes : 

24 
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1" Les enfants n'avaient pas à intervenir lorsque leur père 
voulait aliéner le bien sujet au douaire, le ^consentenaent de la 
femme suffisait ; 

2® En cas de prédécès de la femme, le douaire était caduc et 
les biens redevenaient libres. Si donc le mari contractait une 
nouvelle union, sa seconde femme douairière avait sur ses 
propres les droits qui avaient appartenu à la première en cette 
qualité, et les biens se partageaient entre les enfants des deux 
lits. Mais quelques coutumes s'en tenaient aux principes du 
xiy« siècle. Elles considéraient le douaire comme appartenant 
aux enfants pour la nue propriété, et à la femme pour l'usu- 
fruit. De là, des conséquences absolument opposées à celles 
que nous avons indiquées. En effet : 

i^ Conséquence. — Le douaire ne pouvait être aliéné qu'avec 
le consentement de la femme et celui des enfants majeurs 
{Conf. art. 249 de la Coût de Paris), Si ceux-ci étaient mineurs, 
Faliénation n'était pas possible. 

2* Conséquence» — Le prédécès de la femme n'entraînait pas la 
caducité du douaire; il avait au contraire pour effet de rendre 
les enfants pleins propriétaires. De plus, en cas de convoi de 
leur père, les biens dont il s'agit n'étaient pas affectés au 
douaire de la seconde femme, ni à celui des enfants issus du 
second mariage. Le douaire, dans ce cas^ ne pouvait com- 
prendre que : 

i^ Le quart des immeubles appartenant au mari lors du pre- 
mier mariage, ou à lui échus postérieurement ; 

2** La moitié des conquôts faits soit pendant le premier ma* 
riage, soit entre le premier et le second; 

3<^ La moitié des immeubles que leur père avait recueillis, 
pendant le second mariage, par succession en ligne directe (art. 
253 de la CouU de Paris; Pothier, op, cit. y part. I, ch. n, art. 2, 
§ 6, n« 46). 

Disons enfin que^ dans ces Coutumes, le douaire des enfants 
était garanti par une hypothèque légale grevant les biens de 
leur père et ceux de leur mère, car^ par rapport à son mari, 
cette dernière était réputée caution. (Potbier, op. ct^., part. II, 
ch. m, art. 3.) 
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Le douaire était une espèce de légitime. Il ressemblait à cette 
institution notamment en ce que : 

i« Le douairier était, ainsi que le légîtimaire, tenu de rap- 
porter à la succession toutes les libéralités qu'il avait reçues du 
défunt (art. 252 de la Coût, de Paris) ; 

2^ Le douaire, pas plus que la légitime, n'était considéré 
comme une donation, mais comme l'acquittement d'une dette 
que le père, en se mariant, avait contractée envers ses enfants. 

Cependant le douaire et la légitime présentaient entre eux 
des différences capitales. En effet : 

1® La légitime était due tant par le père que par la mère, 
tandis que le douaire ne portait que sur les biens du père ; 

2^ La légitime était due aux enfants en leur qualité d'héri- 
tiers (V.stfprà, p. 316 et suiv.) ; il fallait, au contraire, pour qu'ils 
eussent droit au douaire, qu'ils renonçassent à la succession ; 

3<* La légitime n'était préférable qu'aux donations et aux legs; 
les enfants ne pouvaient y prétendre qu'après le paiement de 
toutes les autres dettes (Y. suprà, p. 317 et suiv.) ; le douairier, 
au contraire, prélevait son douaire avan t le paiement des dettes qui 
avaient pris naissance postérieurement au mariage de son père; 

4^ Le père ne pouvait pas, sans cause valable, enlever la lé- 
gitime à ses enfants, tandis qu'il était parfaitement libre de les 
priver de leur douaire. Il suffisait pour cela qu'il insérât une 
clause spéciale dans le contrat de mariage. (Conf. art. 248 et 
suiv. de la Coût de Paris ; Potbier, op. cit,y part. II, ch. i, art. i, 
n» 293.) 

Tel était le système admis par la Coutume' de Paris. Toute- 
fois le droit de propriété des enfants n'était reconnu par la 
Coutume que sous trois conditions, savoir : i^ que le douaire 
fût dû à leur mère en vertu de la Coutume ou du contrat de 
mariage; 2® qu'ils survécussent à leur père, et 3° qu'ils renon- 
çassent à sa succession (art. 249 et suiv. De la Coût, de Paris, 
Potbier, Introduct. à la Coût. d'Orléans^ titre dn Douaire). 

Disons, en terminant, que le douaire n'était pas spécial à la 
communauté. Il existait sous tous les autres régimes. Il était 
môme pratiqué dans les Coutumes qui rejetaient le régime de 
communauté, en Normandie, par exemple. 
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Les pays de droit écrit ne connaissaient pas rinstitution da 
douaire, on y employait ce qu'on appelait Yaugment et le contre- 
augmefït de dot. L'augment consistait généralement dans l'usu- 
fruit d'une somme ou de biens, égaux à la moitié de la dot, 
que la femme survivante obtenait sur les biens de son mari. 
L'augment supposait nécessairement que la femme s'était 
constitué une dot (1) ; c'était une différence avec le douaire. 

L'augment de dot entraînait le contre-augment, en vertu 
duquel le mari, de son côté, gagnait la dot en totalité oy en 
partie^ lorsqu'il survivait à sa femme (V, Roussilhe, Traùé de 
la doty cb. IX, § 2). 

* • * ' * 

(1) Fayre dit en effet : îfon potest augmenlum dotisesse sine dote (Code 
de donatantenuptj def. 7). 
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ERRATA 



Page 24, ligne 23, au lieu de treizième siècle, lire : quinzième siècle. 

— 26, — dernière, au lieu de (340, 241.C. C), lire : (art. 340, 341). 
*— 65, — 26, au lieu de obtenir des, lire: obtenir les. 

— 66, — 18, au lieu de (Comp. art. 64, lire : Gomp. art. 63 et 64.) 

— 85, — 1**, au lieu de les mêmes conditions^ lire : la même 

condition. 

— 85, — 12, supprimer dès lors. 

— 88, — 2f-v'5, au lieu de Mais, comme remarquer, dans dif- 

férents cas, cette distinction s'était imposée, lire : 
Mais, comme remarquer, cette distiaction s'é- 
tait, en différents cas, imposée, etc. 

— 92, — 25, au lieu de {Prima Barioli superinfortiato, lire : 

(Prima Bartoli super Infortiato, 

— 106, — 27, au lieu de (Art. 290, Coût de Pom.)» ^^ •' 

(Art. 298 de la Coût, de Paris). 

— 108, — 22-23, au lieu de ces sortes de bien, lire : ces sortes 

de biens. 

— 130, — 19, n'était tenu que du paiement des dettes, ajouter : 

sauf le cas où le roi agissait pour crime de lèse- 
majesté, car alors les dettes mêmes étaient éteintes. 

— 137, — 27, au lieu de Potier, lire : Pothier. 

— 141, — 9, au lieu de lasiT» y lire: însiit. 

— 152, — 7, au /itfu efe pourvu qu'ils fussent pourvus de tuteurs, 

lire : pourvu qu'ils fussent représentés par des 
tuteui*s. 

— 156, — 4, au lieu de ahetur, lire : habetur. 

— 168, — 19, au lieu de qui étaient, lire : qui sont. 

— 177, — 16, au lieu de doit traiter, lire : doit payer. 
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ERRATA. 4S5 

Page n9| ligne 2, au lieu de reproduire^ lire : répudier. 

— 202, — 6, au lieu de hommages, lire : hommage. 

— 223, — 7, au lieu de profit, lire : profits. 

— 239, — 3, au lieu de (V. supràj p. 197), lire : (V. suprà, 

p. 197-198). 
~ 240^ — 26, au lieu de aussi loin qu'on peut, lire : aussi loin 

qu'on pouvait. 

— 241, — 30, au lieu de (V. suprà^ p. 109 et 239), lire : (V. suprà, 

p. 109 et 238). 

— 243, — 19, au lieu de fiefeux, lire : fiefféux. 

— 249, — 34, au lieu de (V. suprà, p. 102 et suiv.), lire : 

(V. suprà, p. 101, et suiv.) 

— 252, — 26, au lieu de (V. suprà, p. 102), lire : (V. suprà, 

p. 101). 

— 254, — 15, au lieu de art 99 et 202 de la Coût, de Parts^ lire: 

art. 99 et 102 de la Coût, de Paris. 

— 259, — 27, ott lieu de art. 114 de la Coût, de Paris , lire: 

art. 118 de la Coût, de Paiis. 

— 263, — 35, au lieu de droi mroain, tire : droit romain. 

— 265, — 25-28, au lieu de fions savons au contraire, lire: 

D'après ]e droit commun, le censitaire qui payait 
les impôts avait un recours contre son bailleur. 
7- 271, — 1 G, ûtt lieu de (V. suprà, p. 144 et suiv.), lire : (V. suprà, 

p. 143 et suiv.). 

— 274, — 16, au lieu de faire leur avènement, lire : par leur 

avènement. 

— 286, — 5, au lieu de (art. 91), lire : (art. 94). 

— 287, — 24, au lieu de (art. 312), lire : (art. 313). 

— 289, — 17, au lieu de (art. 755), lire : (art. 755 C. civ.). 

— 292, — 24-25, au lieu de h une époque très-reculée et révo- 

cable ^lire : à une époque très-reculée. Révocable. 

— 294, — 26, au lieu de ou plus prochain, lire : sou plus prochain. 

— 299, — 20, au lieu de (art. 783 C. civ.), lire : (art 1109). 

— • 803, — 11, au Heu de Paris, art. 303 et Orléans, art. 304, 

lire : Paris, art. 307, Orléans, 306. 

— 303, — U, au lieu de art. 301 et 302, lire : (art. 301). 

— 303, — 28, au lieu de art. 228 de ïsl Coût. d'Orléans^ Hre : 

art. 288 de la Coût. d'Orléans. 

— 304, — 37, att lieu de e'il, lire : s'il. 

— 307, — 10, au lieu de art. 209, lire : art. 309. 

— 307, — 28, au lieu de art. 306 de la Coût. d'Orléans, itre : 
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tft. 305 de la Coût, de Paris et 306 de la Couf, 
d'Orléans. 
Page 307» ligne 30, au lieu de que le donatear, lire : et qae le doua- 

tear. 

— 311, — 13, au iieu de art. 340 de la CouU d'Orléans, lire : 

art. 360 de la CouU d'Ot^léans, 
" 311, — 21, au lieu de il ne devait pas être compris, lire : elle 

ne devait pas 6tre comprise. 
'" 314, •» 20, au lieu de contraire à officium, lire : contraire à 

Voffieium, 

— 315, — 32, au lieu de l'art. 290, lire : l'art. 298. 

— 320, — 19-20, au lieu de tons les droits réels, lire : elles. 
_ 821, — 19, au lieu de réglai, lire : réglait. 

— 823, — 10-11, au lieu de Texcédrat, lire : Texcédant. 

— 324. — § 2, au lieu de des coutumes qoi faisaient ad droit 

COMMUN, lire : des coutumes qui faisaient exception 

AU DEOnr COMMUN. 

— 346, — 25, au lieu de(Demor, Germ,^ chap. zviii.), lire : {De 

mor. Germ.j § xviii). 

— 365» — 8, au lieu de (V. suprà, p. 93 et 335), lire : (V. suprà, 

p. 93 et 355). * 

— 367, — 31, aw Heu de (V. suprà), lire : (V. suprà^ p. 76). 

— 370, — 26, au lieu de le fisc prenant tout, lire : le fisc pre- 

nait tout. 
— • 371, — 32, au lieu de art. 1409-1', lire : art. 1401-1'. 
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